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l Bogotá, abril 22 de 1941. editorial de la Gaceta Judicial, junto con 
"":""- la disertación jurídicá d~ mi ilustrado con-

... eñor doctor don ]ulián Motta Salas, Re-
terídor doctor Eduardo Zuleta Angel. 

lator de la Corte Suprema .. 

E. S. D. 

Atendiendo la insinuación que se digna 
hacerme usted en la atenta nota de fecha· 
17 del presente, en la cual me solicta que 
envíe a la Relatoría pe la Corte Suprema 
un resumen escrito de la exposición ql,l.e 
hice en el Aula Máxima de la Facultad Na
cional de Derecho, en defensa de la sen
tencia de casación dictada el año pasado, 
sobre filiación natural, me permito con
densar por separado los puntos que fue
ron materia de la discusión. 

Agradezco a usted vivamente el ofreci
mient? dé publicaz: dicho resumen como 

.· Con sentimientos de la más distinguida 
consideración me suscribo como su· muy 

• • atento y seguro serv1dor. 

HERNAN COPETE 

Haciéndome un t1·iple honor el 
Conse.fo Directivo de la Facultad de 
Derecho y Ciencias Políticas de la 
Universidad Nacional, me invitó a 
exponer las razones que fundamen
tan el fallo de casación que vengo 
defendiendo, siendo impugnador de 
la. sentencia el doctor Eduardo Zu
leta Angel, distinguido y prestigio
so profesor de dicha Facultad. Eni-
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pecé por manifestar que el fallo en 
referencia se defiende por sí solo .POr 
la pureza de su doctrina, por s?A~ irre
prochable sujeción a la ley,. porque 
se conforma con nuestras- tradicio
nes y sentimientos jurídic_os y por
que se ajusta a la fórmula inviola
ble de la justicia, que es la realiza
ción del Derecho. Agregué que mi 
tarea no era difícil porque las razo
nes que sustentan la tesis de la Cor
te se encuentran contenidas en el 
fallo, irrebatidas e irrebatibles, y 
porque para hacer su defensa no ha
ce fal'ta aden_trarse en el -laberinto 
de las lagislaciones extranjeraB, que 
si muy interesantes y valederas pa
ra otra clase de trabajos, son indife
rentes para el fin de saber si ln doc
trina de la e orte se funda o no en 
nuestro Derecho nacional y si el cri
terio que la guió en su interpreta
ción está o no acorde con la ·racio
nalidad y armonía de su total con-
tenido. M e referí luégo al sistema 
de la libre interpretación científica 
de la ley que preconiza el Profesor 
Francois Geny, citado por el doctor 
Zuleta Angel en su disertación, y se
gún el cual "la regla de derecho no 
puede considerarse como un precep
to definitivo, cristalizado para siem
pre, y de consecuencias inm'utables", 
para observar que su aplicac·ión y 
aceptación requieren que se hayan 
producido_ fenómenos sociales que 
rompan la armonía que debe 1·einar 
entre el estado social y el Derecho 
positivo que regula sus manifes.ta
ciones, y entonces sí, sin contradecir 
el espíritu de la ley, puede el intér
prete darles ·a las reglas de derecho 
la flexibilidad necesaria para adap
tarlas a las nuevas necesidades vita
les que el legislador no pudo prever 
en su tiempo; pero que cuando como 
en el presente caso se trata de apli
car una ley que acaba de dictm·se, la 
interpretación justa, equitaUva y 
científica tiene que conformarse con 
el contenido auténtico de _suB nor-
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intención legislativa, que eB o pued.e 
ser distinta de la intención recóndi
ta de los autores del proyecto de la 
Iey, o en otros términos, que la labo·r 
de adaptación de los textos a las nue
vas condiciones de la vida sólo se jus
tifica ..cuando se observa una desar
monía entre la norma vetusta y el - J 
estado social que el legislador no con- [ 
templó en el momento de ~!Xpedirla. 
Agregué que la organización jurídi-
ca. de un pueblo obedece a 'l~n proce-
so sociológico de causas diversas ~J ~~ 
Profundas: En la lenta forrnación de ~ 
todo sistema jurídico in·tervienen ~. 
los elementos raciales, históricos, po- ..l 
líticos, sociales, geográficos y climá-- l 
ticos que afectan al elemento huma- { 
no que va a ser regido por sus nor- ) 
mas. Nuestro pueblo, _resultado de 
la, mezcla de varias razas, presenttl 
la desconcertante variedad de tipos 
que es propia de la pausada fusió~·i 
de distintos elementos raciales, acen
tuada por la influencia que ejerce li'L 
extraordinaria diversidad de climas, / 
de formaciones geológicas, de pre
siones atmosféricas, etc., que ofre-
cen las zonas tropicales. El legis.la.-
dor inteligente e ilustrado tendrá _ 
siempre presentes todos es1~os jacto-J 
res esenciales al expedir las normqe:: 
legislativas que han de regir a u·.n~ 
pueblo que se diferencia ta~n funda~- ~ 
mentalmente de pueblos d•3 modaU- \ 
dades espirituales definidas por la ( 
influencia de otras zonas. Lo salvj
dable para unos puede _ resultar in
conveniente para otros. El conjunto 
de todo Derecho positivo racional y 
científico tiene que ser un ·reflejo de 
la nacionalidad, porque de lo contra-
rio no se hace obra establ~! y demo
crática. Entre múltiples eje?Jtplos 
atañaderos a la historia l,egislativa 
de nuestro país podría citase el ma-
trimonio civil que como precepto ·ge- ' 
neral obligatorio se introd~tjo por la 1 
Ley 15 de 1S53, obedeciendo a la.s r' 

tenden~ irreligiosas que ca rae~~ 
---~ 
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rizarán esa época, sin que la norma 
~J legislativa lograse hacerle perder al 

matrimonio católico con la validez 
. . legal su prestigio en la conciencia 

pública, porque el texto pugnaba
con las creencias católicas del país, 
y con otros elementos de su constitu
ción interna, que pudieran calificar
se de aficiones éticas y estéticas, y 
de ahí que un simple acto civíl no 
logre satisfacer y emocionar en 
asunto de tanta trascendencia social 
a estos espíritus nacidos para el sen
timiento. Otra disposición vino a 
herir en esta materia los se.ntimien
tos democráticos del pueblo colom
biano: la del artículo 34 de la Ley 
30 de 1888, según la cual el ma~ri
monio contraído conforme al rito 
católico anulaba "ipso jure" el ma
trimonio civil celebrado antes por 
los contrayentes con otra persona. 
Esta disposición se derogó atendien
do un clamor general. Esa es nues
tra realidad sociológica, ante la cual 
no puede cerrar los ojos del espíritu 
un legislador consciente de su mi
sión y de su responsabilidad. La ac-

- tual legislación sobre el particular 
sí ha realizado la -indispensable ar
monía entre el Derecho e~crito y las 
exigencias de la . opinión general, 
respetando al mismo tiempo la liber
tad de conciencia y el Derecho Pú
blico moderno, al admitir el matri-
monio católico para los católicos y 
el civil para los nacionales y extran
jeros que no profesen la religión ca
tólica. Así se refleja en el Derecho 
el sentimiento nacional en -su má3 
elevada excelencia. El amor libre, 
el de las especies de ínfima organi
zación, no recibirá jamás la aproba
ción de una sociedad c.ulta y cristia
na, y el legislador y el intérprete de 
sus disposiciones no pueden prescin-
dir del medio ni de las necesidades 
de su pueblo, enténdiendo por nece
sidades no sólo las exigencias mate
riales sino también las del corazón 
y del espíritu. Al estudiar la Ley 45 
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de 1936 se observa que el legislador 
atendió y tuvo en cuenta al expe
dirla los jacto_res esenciales de la so
ciedad para la cual" legislaba. Por . 
eso quedó sometida la adquisición 
del estado civil de'. hijo natural a las 
exigencias del artículo P, relaciona
das con el resto de la ley, y por eso 
·también rechazó la fórmula con que 
empezaba la redacción del artículo 
4~ del proyecto: "La. paternidad na
tural se presume. · 

El eminente jurista y profesor 
doctor Eduardo Zuleta Angel sostu
vo que los artículos 401 a 404 del 
Código Civil, incorporados en la Ley 
45 de 1936, consagran la teoría del 
legítimo contradictor, sin el alcance 
que· les da el jallo de casación tan 
combatido, porque -cuando el artícu
lo 403 estatuye que siempre que en 
la cuestión esté comprometida la pa
ternidad del hijo deberá el padre in
tervenir forzosamente en el juicio, 
so pena de nulidad, se refiere sólo al 
caso de que el padre viva, porque si 
éste ha muerto, los herederos que lo 
representan de acuerdo ·con las dis
posiciones todas del libro 39 del Có
digo Civil, pueden ser demandados 
por quien pretende la declaración 
judicial de hijo natural del causan
te, con la única diferencia de que el 
fallo sólo tiene entonces efectos re
lativos por no haberse surtido el jui
cio con el contradictor legítimo que 
define el Código. 

Este argumento lo tengo ya re
batido; pero para que se vea aún 
más la inconsistencia y contradic
ción del argumento del doctor Zule~ 
ta Angel, recordemos aquí, dije, las 
disposiciones aplicables del Derecho 
e olombiano y _lo' que mi sabio maes
tro doctor Antonio José Cadavid de
cía, rejir~éndose a la labor interpre
tativa del Derecho positivo nacio
nal: "N o es posible dar con la ver
dad en la interpretación (le las leyes, 
si el intérprete olvida que éstas cons- J 
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tituyen un cuerpo, un organismo cu
yas partes no pueden considerarse 
desligadas las unas de las otras y en 
el cual ha de hallarse la indispensa
ble condición de la armonía". 

El artículo 401 del Código Civil 
establece: 

"El fallo judicial que decla1·a ver
dadera o falsa la legitimidad del hi
jo, no sólo vale respecto de las perso
nas que han intervenido en el ju'icio, 
sino respecto de todos, relativamen
te a los efectos que dicha legitimidad 
acarrea. 

"La misma regla deberá aplicarse 
al fallo que declara ser verdadera o 
falsa una maternidad que se impug
na". 

Este artículo, que se extiende hoy 
a la filiación natural, consagra, co
mo se ve, no la teoría del legítimo 
contradictor, sino los efectos abso
lutos o erga omnes. de los fallos sobre 
bre filiación, porque, a su teno'r, 'Va
len respecto de todos, hayan interve
nido o no en el juicio. 

El artículo 402 se expresa así: 
"Para que los fallos de que se b·a

ta en el artículo precedente produz
can los efectos que en él se designcm, 
es necesario : 

"r-Que hayan pasado en autori
dad de cosa juzgada. 

"2Q-Que se hayan pronunciado 
contra legítimo contradictor. · 

"39--~Que no haya habido colusión 
en el juicio". · 

Creen algunos, siguiendo un M
mentario superficial de don Fernan
do V élez, que él da asidero para sos
tener la tesis inadmisible de que 
cuando no concurren las circunstan
cias en él previstas el jallo sobre fi
liación no produce efectos absolutos 
sino simplemente relativos, es de
cir, que sólo valen respecto de las 
personas que han sido partes en la 
controve'rsia judicial. 

El respetable expositor colombia
no don Fernando V élez, que ha sido 
el orientador de nuestros jueces, 
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apoyándose en los comentari8tas chi
lenos señores Borja y Vera, dice: 

"La diferencia en el asunto · corlr
siste en que cuando el juicio de filia
ción es entre legítimos cont,radicto
res, el fallo que se dicta es obligato
rio contra todos, mientras que en los 
demás casos el fallo sólo su,rte sus 
efectos respecto de los que litigan .... 
Lo esencial del sistema sobre la cosa 
juzgada en materia de filiación legí
tima y maternidad está comprendi
da en las siguientes reglas que for
man un todo inseparable: 1) La 
sentencia expedida en los juicios so
bre filiación legítima y maternidad 
surten efecto contra todos; 2) P_ara 
que surta esos efectos es necesario 
que· concurran los siguientes requi
sitos: a) Que haya pasado en auto
ridad de cosa juzgada; b) Que se ha
ya pronunciado contra legítinw con
tradictor; e) Que no haya habido co
lusión en el juicio.... Cuando cual
quiera de estas reglas no se aplique, 
la sentencia no pasa en autoridad de 
cosa juzgada sino entre las partes". 
(Estudio sobre el Derecho Ci11il Co
lombiano, tomo II, página 225, edi
ción de 1926"). 

Según esto, por ejemplo, cuando 
en el juicio ha habido colusión,. o sea 
un pacto en daño de tercero,, el fallo 
no tiene efectos absolutos pero sí los 
tiene relativos. Es decir que .se ad
mite que 'el legislador autoriza por.. 
medio del artículo 402 el falso testi
monio para acreditar una falsa fi
liación, o el· cohecho y el prevaricato 
para obtenerla, con la única sanción 
de darle a la sentencia un eject:o me
ramente relativo~ ¿Cómo es posible 
aceptar ·sin análisis este cont1·asen
tido jurídico? 

Como los citados comentaristas 
no desentrañaron a primera vista el 
contenido de la disposición que se es
tudia, como no la entendieron, como 
no se tomaron el trabajo de investi
gar su verdadero alcance y como 
no querían se[J'Uramente pasar por 
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encima de ella, dada su tarea de co
mentaristas del Código, echaron ma
no, ellos sí, de la teoría transaccio
nal francesa del legítimo contradic
tor y salieron del paso con la enormi
dad que escribieron, sin darse cuen
ta de que ese comentario absurdo 
rompía la amonía de la obra legisla
tiva que explicaban. 

Es de observarse que ni los auto
res chilenos modernos, señores A r
turo Alessandri Rodríguez y Alfre
do Barros Errázuriz, ni los comen
taristas del Código colomb.iano, se
ñores Edmorid Champeau y Antonio 
José Uribe, acogen lo que afirmaron 

. los antiguos expositores chilenos en 
que se inspiró el señor V élez en C o
lombia. 

El profesor Alessandri Rodríguez, 
refiriéndose a la indivisibilidad. del 
estado civil, dice simplemente: 

"N o se puede ser hijo legítimo 
co'h respecto a unos, e ilegítimo para 
otros; ni _soltero para unos y casado 
para otros. De ahí por qué el estado 
civil puede oponerse a todo el mun
do, y de ahí también por qué los fa
llos sobre el estado civil afectan aun 
a las personas que no han litigado, 
como tuvimos ocasión de verlo al tra
tar. de las diferencias entre la ley y 
la sentencia judicial." (Derecho Ci
vil, tomo II, página 231, edición de 
1936). Pareciéndole quizá incom
prensible el artículo 316 del Código 
chileno, igual al 402 del nuéstro, que 
analizaré adelánte, se abstiene ~de 
comentarlo con sabia prudencia. 

El señor Baros Errázuriz, refi
riéndose a los· artículos 316 y 317, 
que corresponden a los artículos 402 
y 403 del Código colombiano, sin pro
fundizar su contenido, expone con 
acierto lo siguiente : · . 
. ''Con estas disposiciones la ley ha 
querido que el fallo pronunciado so
bre estas materias reúna las garan
tías necesarias, las cuales, por lo to
cante a las personas que deben in
tervenir en el juicio, se llenan cuan-
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.do en la cuestión de paternidad son 
contradictores el pade y el hijo y en 
la cuestión de maternidad el hijo y 
la madre". (Curso de Derecho Civil, 
tomo 1, página 219, edición de 
1930). 

Los expositores colomb i a n o s 
Champeau y Uribe, comentando el 
artículo 402, se limitan a reprodu
cir la definición que de cosa juzga
da daba el artículo 82'7 del Código 
Judicial vigente en 1899, para expli
car el numeral 1 Q; con relación al se
gundo transcriben el artículo 403, 
que define el contradictor legítimo, 
y por lo que respecta-al W, dan la de
finición de ·colusión de un modo in
completo, al decir que es "el acuerdo 
fraudulento entre las partes que fi
guran en un litigio, con el fin de ob
tener un fallo injusto y falso". Sien
do la colusión cualquier pacto en da
ño. de tercero, el acuerdo fraudulen
to puede hacerse con el fin indicado 
no sólo entre las partes, sino tam
bién entre una de éstas y lÓs testi
gos que declaran, o entre uno de los 
litigantes y el juez, siendo tercero en 
ese caso la parte contra quien se ce-
lebra el pqcto. . 

Como se ve, el artículo 402 ha si
do un quebradero de cabeza. En el 
capítulo en que refuto el salvamen
to de voto del ilustre Magistrado 
doctor Salamanca dije que lo dis
puesto en ese artículo exterioriza el 
celo que el legislador quiso extremar 
en materia tan delicada y compleja 
como es la relativa a la declaración 
de una filiación. Analizaré ahora los 
tres requisitos del artículo: 

1 Q Que los fallos hayan pasado en 
autoridad de cosa juzgada. 

· Si no relacionamos este numeral 
con otros textos legales, esa condi
ción carece de sentido, que lo tiene 
muy hondo si se medita que el legis
lad~r exige que ·en el juicio en que 
se ventile la filiación de una perso-



na debe intervenir precisamente el 
verdadero padre, o la verdadera ma
dr((, o el verdadero hijo, no simple-· 
mente el que se diga serlo, o a quien 
se le atribuya ese carácter, sin tener 
en realidad tal calidad, y quiere tam
bién significar, en relación con una 
conocida disposición procesal (art. 
525 del C. J.), que los fallos sobre 
filiación no pueden ejecutarse pro
visionalmente. 

U na sentencia judicial ha pasado 
en autoridad de cosa juzgada cuan
do "se considera como la verdad mis
ma''; cuando contra ella no se admi
te recurso alguno, y de ahí que sea 
nulo cualquier fallo posterior qtte le 
sea contrario. Pero como la cosa ju.z
gada no es más que una ficción de 
Derecho procesal, una presunción le
gal que puede no estar confc!rme con 
la verdad, el señor Bello tuvo que 
continuar aclarando y desarrollando 
su propósito en las disposiciones pos
teriores que 'Vienen a fiiar todo el al.:. 
canee de su pensamiento, de perma
nente actualidad, y que pudiera resu
mirse así: Para que los fallos sobre 
filiación constituyan la verdad mis
ma se requiere que el juicio respec
tivo se haya seguido con absoluta su
jeción a la ley entre los verdader·os 
padres e hijos. En esta materia,. a 
pesar de cualquier fallo equivocado, 
toda suplantación es vana y no impi
de que con posterioridad se pueda 
restablecer la verdad. Quiso que en 
asunto tan delicado y trascendente 
no primara jamás la ficción sobre la 
verdad absoluta de una filiación 
cierta y positiva. Los juristas co
lombianos que formaron la Comi
sión Revisora del Código Judicial 
que entró a regir el 1 o de enero de 
1932 se dieron cabal cuenta de la 
significación de los textos del Códi
go Civil cuando, apar_tándose del 
Código de procedimiento civil espa
ñol que tomaron como modelo, redac
taron el artículo 475, que dice: "Los 
efectos de la cosa juzgada respecto 
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de las sentencias dictadas en JUtcto 
en que· se ventilen cuestiones relati
vas al estado civil de las personas, 
se producen en los términos señala
dos en el Código Civil", explicando 
en. la exposición de motivos qlte se 
r·efieren a los "artículos 401 a 406, 
concernientes a los fallos judieiales 
sobre filiación legítima y mat~erni
dad disputada". 

29 Que se hayan pronunciado contra 
legítimo contradictor. 

Reajírmase en éste el principio 
que empieza a desenvolverse en el 
anterior numeral para aparec,er vi
gorosamente definido en el artículo 
siguiente de que el legítimo contra
dictor no es cualquiera persona, que 
con tal carácter figure en el debate 
judicial, sino los verdaderos ¡>adre, 
madre o hiJ"o. Lo que quiere decir 
que cuando por un error judicial se 
declara a una persona hija d(~ otra 
que en realidad no es e_l verdadero 
padre o madre, el fallo no puede te
ner efecto alguno porque no pasa en 
autoridad de cosa juzgada, fenóme- · 
no que, tratándose de esta clase de 
juicios, sólo se verifica cuando han 
intervenido los auténticos progenito
res del hijo que litiga. Tan cierto es 
esto, que el artículo 406 del 'mismo 
Código Civil preceptúa que "ni pres
cripción ni fallo alguno, entr,e cua
lesquiera otras personas que se ha-. 
ya pronunciado, podrá oponerse a 
quien se presente como verdadero 
padre o madre del que pasa por hijo 

. de otros, o como verdadero Mjo del 
padre o madre que le desconoce". 

39 Que no haya habido colusión 
en el juicio. 

, Este requisito es todavía más ex
presivo de la preocupación legislati
va por rodear de garantías e~:temas 
la declaración judicial de paterni
dad, porque él además de refe1'Írse a 
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la posible suplantación del estado ci
vil de filiación, sanciona cualquier 
procedimiento doloso y se relaciona 
con los artículos 405 y 406, que esta
blecen la diferencia en cuanto al tér
mino para· probar la colusión: Para 
los terceros el plazo es de cinco años, 
a partir de la sentencia, conforme al 
artículo 405, en tanto que para el 
contradictor legítimo el término es 
indefinido, al tenor del artículo· 406 
antes transcrito. 

Cuando se trata de una obra legis
lativa tan profundamente meditada 
como el Código Civil y cuando ella 
ha sido preparada por una inteli
gencia poderosa y por una inmensa 
ilustración ,jurídica como la de don 
Andrés Bello, no es prudente excu
sar la falta de comprensión de un 
texto con la afirmación escueta de 
que es "empírica", o de que carece 
de sentido. Lo indicado es investigar, · 
o someterse, si es preciso, al dolor 
que produce el pensar intenso, para 
desentrañar la verdadera significa-
ción de un texto complicado. . 

N o sería necesaria la explicación 
preeedente sobre el artículo 402, que 
no fue incorporado en la Ley 45 de 
1936, lo que permitiría descartar el 
error de interpretación de ese texto 
legal en el caso de la filiación natu
ral, error de don Fernando V élez y 
de quienes lo siguen en ese punto, si 
no se hubiese aludido a ese superficial 
comentario en uno de los salvamen
tos de voto en la sentencia de casa-. 
ción de 26 de abril de 1940 y si los 
jueces de. Bogotá no estuviesen des
orientando en él su criterio para ha':" 
cer la arbitraria distinción de los 
efectos de los fallos entre absolutos 
y relativos según que hayan interve
nido o no los contradictores legíti
mos, sin parar mientes en que ese 
mismo inaceptable comentario en 
que se apoyan los llevaría a concluír 
que la sentencia tendría efecto relaa 
tivo cuando ha habido colusión en el 
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ju{cio. Esta sola consideración haa 
bría podido conducir como. de la ma
no a los jueces al descubrimiento del 
error del coml¿ntarista, al convenci
miento de que éste y los autores chi
lenos en que se fundó nuestro ilustre 
compatiota, no acertaron a indagar 
las razones en que se funda el artícu
lo comentado. Lo de la colusión es 
suficientemente expresivo para des
cubrir que la interpretación que le 
dieron al atículo 402 no consulta ni 
el sentido común, ese tacto admira
ble de que hablaba Cicerón y que fre
cuentemente ilumina aun a las in
teligencias menos . reflexivas. 

De lo expuesto se desprende que 
el artículo 402 no autoriza ni funda
menta la consecuencia de que la cues
tión de paternidad pueda ventilar
se en juicio contra los herederos del 
padre, cuando éste ha fallecido sin 
que la acción se haya iniciado con~ 
tra él, teniendo en este caso efectos 
relativos el fallo, porque el alcance 
de ese precepto es uno muy distinto 
del que le dio don Fernando V élez, y 
del que le dan sus seguidores. 

. El artículo 403 preceptúa: 
"Legítimo contradictor en la cues

tión de paternidad es el padre con-
. tra el hijo, o el hijo contra el padre, 
y en la ·cuestón de maternidad el hia 
jo contra la madre, o la madre conb 
tra el hijo-. 

"Siempre que en la cuestión esté 
comprometida la paternidad del hi
jo legítimo deberá el padre interve~ 
nir forzosamente en el juicio, so pe
na de nulidad". 

El anterior precepto es de una cla~ 
ridad tan diáfana, que no permite 
restringir el alcance incondicionado 
que él tiene. Sobre el particular me· 
remito al comentario que hago de 
de esta disposición en el capítulo en 
que refuto el salvamento de voto del 
Magistrado doctor Tapias Pilonieta; 
pero antes de entrar a demostrar la 
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contradicción del argumento de la 
representación, véase el texto de la 
disposición en que se funda: 

"Artículo 1008- Se sucede a una 
persona difunta a título universal o 
a título singular. El título es uni
versal cuando se sucede al difunto 
en todos sus· bienes, derechos y obli
gaciones trasmisibles o en una cuota 
de ellos como la mitad, tercio o quin
to". 

Sostiene el doctor Eduardo Zule
ta Angel que en virtud de esa repre
sentación los herederos del padre 
pueden ser demandados en el juicio 
sobre investigación de la paternidad 
natural y que el fallo que se dicte en 
ial caso sólo tiene efectos relativos 
y no los absolutos que indica el. ar
tículo 401, por no intervenir el con
tradictor legítimo. 

En primer lugar observo que el 
doctor Zuleta Angel también se aco
ge para diferenciar los efectos de 
los fallos sobre filiación al comenta
rio sin solidez que don Fernando 
V élez hace del artículo 402, cuyo 
error me parece que queda demos
trado, y . en cuanto al argumento de 
la representación geneal de que ha
bla el artículo 1008 del Código Civil, 
basta anotar que ella se refiere, co
mo lo dice textualmente el precepto, 
a los derechos y obligaciones trasmi
sibles, que son derechos· y obligacio
nes .Patrimoniales. La obligación 
moral que tiene el verdadero padre 
de hacer el reconocimiento de un hi
jo nat'llral, como personalísima que 
es, no es trasmisible a los herederos 
por la simple aplicación ·de los prin
cipios geneTales sobre representa
ción, porque si así fuese surgiría 
una con t1~adicción jturídica, una 
afirmación y una negación que recí
procamente se destruyen, puesto que 
la representación es una ficción le
gal que perntite imaginar que está 
presente con todos sus derechos y 
obligaciones la persona representa-

da, y entonces, si el representado es 
el padre, él, ante la ley, estaría in
terviniendo en el juicio, no estaría 
ausente el legítimo contradictor, y 
por consiguiente el fallo que definie
se la controversia tendría siempre 
los efectos absolutos que ellegiHlado1· 
quiso asignarles a las sentencias dic
tadas en l(J)s juicios sobre filiación, 
evitando así el resultado verdadera
mente singular de que una persona 

. pueda considerarse hija de dos pa
dres: La -contradicción de la tesis es 
·manifiesta porque implica abrmar 
y negar al mismo tiempo que está 
presente en el juicio el contradictor 
legítimo: se afirma porque se dice 
que está representado, y se niega 
porque se le atribuye, con la ·inter
pretación errada del artículo :i02 
del Código, un efecto relativo a la 
sentencia por no haberse pron~mcia
do contra legítimo contradictm·. 

Para que el fenómeno de la 'repre
sentación pueda verificarse en ma
teria tan distinta de las contempla
das en el Libro 111 del Código se re
quiere un texto expreso de la ley, y 
nuestro Código lo contiene para el 
único caso en que la admite. Es el 
artículo 404, el que dispone: 

"Los herederos representa\n al 
contradictor legítimo que ha falleci
do antes de la sentencia; y el fallo 
pronunciado a favor o en contra de 
cualquiera de ellos, aprovecha o 
perjudica a los coherederos que, ci
tados, no comparecieron". 

e on un argumento de legttleyo, 
que advierto no lo hace .el doctor Zu
leta Angel, porque él es ante todo un 
respetable jurista, se dice que morir 
antes de la sentencia es lo mismo que 
fallecer antes de iniciarse el j-uicio, 
como si el legislador no hubiese de
sarrollado un sistema armónico de 
p1·incipios para regular esta ~nate
ria, como si el artículo 404 se pudie
ra desligar de la disposición que le 
precede, según la cual siempre que 

.. 

¿ 

¡;:J·· 

¿ 
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en la cuestión esté comprometida la 
paternidad del hijo deberá el padre 
intervenir forzosamente en el juicio, 
so pena de nulidad. Por eso he sos
tenido que el artículo 404 reafirma 
la intención legislativa de que la ac
ción de investigación de la paterni
dad natural debe iniciarse en vida 
del padre y contra él. 

En los países en que es posible . 
promover la acción de que se trata 
después de muerta la persona a 
quien se le atribuya una 1Jaternidad 
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ciclen en nuestro país. Esa concien
cia erguida de la soberanía nacional 
que impone a tos jueces la obliga
ción de aplicarles a las cuestiones 
colombianas las leyes de la Repúbli
ca, en vez de las extranje1·as no 
adoptadas por el Congreso Nacional, 
quedó grabada con car_acteres lumi
nosos en la famosa sentencia que so
bre filiación natural profirió la Cor
te Suprema de Justicia el26 de abril 
de 1940. 

natural, existen al lado de los textos Respondiendo a varias preg1tntas 
formales que autorizan la investiga- que se me formularon, expuse: 
ción de,spués del fallecimiento del 1 "-"Si el 'fallo sobre filiación na
pretenso padre, las disposiciones que tural es co?Mtitutivo, ¿por qué tiene 
contienen. las sancidnes penales en efectos retroactivos?" 
que incurren quienes demandan te- Contesté: La sentencia que decla
merariamente la declaración .fudi- ra una filiación natural es constitu
cial de una falsa filiación natural, tiva, per-o no tiene efectos retroacti
lo que constituye el delito especial de vos, según nuestra legislación, por
su1jlantación de estado, que en tal que nadie nace hijo natural reS1Jec
caso se castiga en f?l grado de la ten- to de su padre. Para adquirir ese 
tativa. En Francia las sanciones estado civil se ·requiere el cumplí
penales de prisión y de multa que se miento de alguno de'lbs dos requisi
aplican a los demandantes de mala tos que establece el artículo 1 Q de la 
fe las puede imponer el mismo tribu- LeYq 45 .de 1936: reconocimiento vo
nal civil que conozca del .Juicio sobre luntario del padre por alguno de los . 
filiación natural. Pretender apli- medios que estatuye taxativarnente 
car en . e olombia las disposiciones el artículo 2?' o deqlaración judicial. 
extranjeras que permiten la investí- de filiación, hecha conforme a lo dis
gación de la paternidad natural des·- puesto en la citada Ley. La senten
pués de muerto el supuesto padre, cia, en el segundo caso, es, 1Jor con
sin adoptar las medidas que tiendan siguiente, el título constitutivo del 
a refrenar los posibles abusos, es estado civil de hijo natural. Esto no 
querer hacer de nuestra legislación es afirmar que la persona declarada 
una obra taraceada y peligrosa pa- judicialmente como tál "nazca en la 
ra entregar a la sociedad indefensa fecha del fallo", o que "sea; hi.fa de 
en manos de la codicia sin fronteras. él", _porque es elemental que la de
Además, debe tenerse en cuenta que claración' de 1m juez no tiene la· vir
la ley es una· norma jurídicamente rtud de crear el, vínc1tlo de·la procrea
obligatoria precisamente porque .. ción, pero sí constituye el título de 
emana del órgano del Poder Público ·un estado civil distinto del que te
que Uene la potestad de hacerla y de nía antes de la demanda el hijo sim
imponerla a los nacionales y extran- plemente ilegítimo. Con el fallo que 
.fe'i'OS residentes en Colombia. Los lo dectar·a hi.io naütral adquiere esa 
mandatos· de legisladores extranje- nueva categoría dentro de la sacie
TOS no pueden invocarse para defi- dad. Después del debate se me ha 
nir las ctwstiones internas que se de- observC!'do que en el caso del artícu~ 
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lo 404 del Código Civil, esto es, cuan
do el padre demandado ha fallecido 
antes de la sentencia, ésta sí tiene 
efecto retroactivo, para el fin de que 
el hijo natural recoja su cuota he
reditaria. Esto lo relacionan con la 
disposición que dice que la herencia 
se defiere al . heredero en el momen
to de fallecer la persona de cuya su
cesión se trata, sin tener en cu.enta 
que si el llamamiento a la herencia 
es condicional, la delación no se veri
fica sino en el momento de cumplir
se la condición (artículo 1 O 13). En 
el caso del artículo 404, el que de
manda a su verdadero padre en jui
cio de investigación de esa paterni
dad, falleciendo el demandado antes 
de la sentencia, la ley lo llama con
dicionalmente a heredar al pad1·e en 
el preciso momento de su muerte, de
.fando en suspenso la delación de la 
herencia para cuando se cumpla la 
condición, que consiste en que le sea 
favorable el fallo definitivo con que 
termine el juicio. Y no sé alegue 
con criterio casuístico que el texto se 
refiere a la sucesión testada, porque 
aquí sí es aceptable la labor de q,dap
tación de esa norma para arrnoni
zarla con las nuevas disposic·iones
sobre vocación sucesoria de los hijos 
naturales. 
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otra con el fin de fijar los derechos 
y obligaciones que de ese hecho se de
rivan para las partes litigantes. La 
acción de impugnación tienE~, por el 
contrario, un aspecto moral ncentua
damente diferente. En el caso de 
que un perverso, por ejernplo, se atri
buya una paternidad que no le co
rresponda con el único fin de infe
rirle daño a la madre del hí¡jo reco
.nocido, a ésta le confiere la Ley 45 
de 1936, en su artículo 9Q, el derecho 
de impugnar ese reconocirniento, que 
por su misma falsedad es ofensivo,· 
y esa infamia. puede privarla a ella 
y a su hijo de los auxilios y derechos 
procedentes del verdadero padre. 
Esta acción sí puede ser dirigida 
contra los herederos del reconocedor, 
si éste ha fallecido, porque la ley con
cede un término distinto al fijado 
para la acción ·de investigac·ión, pla
zo invariable de sesenta días que se 
cuentan desde el siguiente al en que 
se tuvo conocimiento ·del hecho. No 
se pierda de vista que en el caso de 
impugnación la acción se dirige con
tra quien se afirma no ser el padre, 
en tanto que en la acción contraria 
se promueve contra quien s~~ afirrna 
serlo. Es decir, que la acción de im
pugnación no se roza por ningún as
pecto con la noción del legít·imo con-

" tradictor. Por esta razón funda-
2~-" ¿N o cree usted que la doctri- . mental el Código Civil conUene dis

na de la Corte le cieTra la puerta a posiciones totalmente diferentes pa
la acción de impugnación en mate- ra uno y otro caso, y por eso no es 
ria de filiación natural?" posible confundir a la luz del Dere-

Contesté: La acción de impu.gna- cho, ni del sentido- cornún, dos situa
ción no guarda paridad con la de in- ciones que se diferencian no sólo por 
vestigación de la paternidad, y por los preceptos rnismos que las regu
eso son distintas las disposiciones lan, sino tarnbién por las razones o 
que las reglarnentan. La acción de in- motivos que los <;Ljianzan. 
vestigación tiende a establecer la ji-__ 
liación de una persona respecto de HERNAN COPETE 

¿ 
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FILIACION NATURAL 

RESUMEN DE LA EXPOSICION HECHA POR EL DR.-EDUARDO 
ZULETA ANGEL EN EL AULA MAXIMA DE LA FACULTAD DE 

DERECHO DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL EL DIA 
26 DE ABRIL DE 1941. 

No es improcedente, antes de en
trar en materia, hacer una observa
ción preliminar sobre lo que se ha 
llam.ado afrancesamiento del dere
cho colo~biano, ya que, tanto del 
dodor Tapias Pilonieta, CU"JO salva
mento de voto voy a defender, como 
de mí, se ha dicho con-alguna fre
cuencia que nos inspiramos dema
siado en los au~ores franceses con
temporáneos y que nuestra admir.a
ción por ellos y nuestro deseo de di
vulgar en Colombia sus doctrinas 
. nos llevan hasta desentendernos de 
los textos de nuestro derecho posi-
tivo. 

Hay que volver- se nos dice
al derecho propio, al derecho colom
biano, al derecho autóctono, y se nos 
exhibe como conspiradores contra 
éste, como empeñados en un pugila
to con quienes, inspirados en· una 
concepción nacionalista del derecho, 
entienden que es inaplicable, peligro
so, inadecuado y extravagante todo 
lo forastero. 

Todos esos reparos a nuestra la
bor de divulgación científica y a 
nuestro empeño de orientar técni-. 
·ca mente la jurisprudencia colom
biana aprovechando para ello las 
obras de los grandes éxpositore.s 
franceses contemporáneos, podrían 
tener algún fundamento si nuestro 
derecho juera algo así como el resul
tado de una generación espontánea, 
si .nuestro códigoc nada tuviera que 
ver con el francés, si nosotros apli
cáramos sistemáticamente y sin dis-

cernimiento todas las conclusiones 
de los autores franceses aun en las 
materias en que hay diferencias en
tre una y otra legislación y sobre to
do si fuera cierto que en e olombia 
ha habido y· hay un verdadero dere
cho. autóctono, un verdadero dere
cho propio, un verdadero derecho 
nacional. 

Pero es que ni nuestro código es 
un producto de generación espontá
neG.r, ni las diferencias entre él y el 
código de Napoleón son de tal natu
raleza que resulte inutilizable entre 
nosotros la doctrina francesa, ni 
aquí ha habido en realidad nunca de
recho propio, derecho autóctono. 

Es bien sabido que el señor Bello 
tuvo constantemente a la vista, pa
ra la elaboración de su código, el lla
mado de Napoleón; que se inspiró 
intensamente en él y en el derecho 
español, que no es un derecho sustan
cialmente distinto del francés sino 
que tuvo los mismos orígenes de és
te y recibió las mismas influencias, 
pues el derecho español, lo mismo 
que el francés, no es en el fondo 
otra cosa que el derecho romano vi
vificado por los ·canonistas de la 
edad media con las enseñanzas de la 
moral cristiana y adaptado por ellos 
a las exigencias espirituales, que los 
romanos no conocieron, impuestas 
por el cristiani_smo. 

Es, por lo tanto, apenas natural y 
explicable que aun tratándose de 
aquellos. textos de nuestro Código 
que no fueron tomados directamen-
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te del .francés sino que tienen} su 
fuente 'inmediata en la leg1:sla,ción 
española, se utilice la doctrina fran
cesa· contemporánea - más cientí
fica, mejor presentada, más abun
dante que la española - no para 
aplicarla con un criterio empírico, 
venga o no venga a cuento, sea o nó 
adaptable a nuestro derecho positi
vo en la especie que se contemple, 
sino para aprovecharla a modo de 
poderoso 1·eflector sobre los artícu
los de mwstro código y con la ayuda 
de ella desentrañar el sentido. verda
dero y determinar el exacto alcance 
de aquéllos, en la seguridad de que 
aun en los casos en q11;e el derecho 
positivo colombiano impone solucio
nes diferentes a las del derecho fran
ces siempre habrán servido, corno lo 
vamos a ver hoy mismo, las obras de 
Rippert, de J osserand, de Demogue, 
de Mazeaud, de Capitant, y de Beu:. 
dant, para profundizar la cuestión 
que se estudia, con un criterio cien
tífico y en todo caso para sacarla del 
terreno de una exégesis más o menos 
empírica. 

Para quienes no conocen uno y 
otro código a fondo, el aprovecha
miento de la doct1·ina francesa pue
de presentar· dificultades insalvables 
o peligros gravísimos. Per-o par-a 
quienes, apar-te toda modestia., nos 
preciamos de conocer bien, tanto el 
Código de Napoleón como el nuestr-o, 
el estudio de los autores franceses no 
tiene sino ventajas. 

Por otra parte, en Colombia no 
hay ni ha habido tal derecho propio 
ni tal derecho autóctono. Lo que se 
califica de tal no es otra cosa que el 
derecho francés anticuado, el dere
cho francés de los exégetas del siglo 
XIX, un derecho francés de segun
da mano, presentado a veces como si 
fuera original. 

El detestable compendio de M our
lón fue el que sirvió, unas vecE~s di

"" rectamente, la mayor parte de las 
veces indirec,tamente, durante mu-
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cho tiempo en el siglo pasado, de 
fuente de inspiración en nuestras cá
tedras de derecho: Más tarde se co
noció el compendio de Ba~~dry-La
cantinerie y' desde entonces fue éste 
el que le sirvió de savia al derecho 
colo1'1'6biano, con resultados detesta
bles por cierto, que implicaron cons
tantes y sistemáticas violac'iones de 
textos trascendentales de nuestro 
derecho positivo, como los concer
nientes a las fuentes del derecho,. a 
la causa de las obligaciones, a los vi
cios del consentimiento, a la r-espon
sabilidad civil extracontract-ual, etc., 
pues como Baudry-LacantinEwie par
tía de la base de que la ley era la úni
ca fuente de derecho positivo, aquí se 
hacía lo mismo, con violación del ar
tículo s~ de la Ley 153 de 1887; como 
él se empeñaba en mantener la dis
tinción entre la cwt~sa y los motivos, 
aquí hacíamos lo propio a ¡oesar de 
que el artículo 1524 de nuestr-o Có
digo dice que se entiende por- causa 
el motivo que induce al acto o con
trato; como él no había hecho de la 
teoría de los vicios del consentimien
to una aplicación de la teo·ría más 
amplia de los móviles del acto jurí
dico, aquí seguíamos ignorando ésta 
a pesar de que nuestro Código la pre
senta con caracter-es deslu.mbrado
res en los artículos 1511, 1512 y 
1524, y comó él no disponía, para lo 
concerniente a la responsabilidad 
del hecho propio, de otro texto que 
el1382 del Código de Napoleón, aquí 
obrábamos como si no tuvié1·amos si
no el2341- que es el que correspon
·de al1382 del Código francés-y sin 
parar- mientes en que tene~mos ade
más el 2356 que complementa, de 
una manera interesantísima~, el prin
cipio general de responsab~ilidad en 
los casos de culpa comprobada de la 
víctima. 

La reacción contra la escuela exe
gética, que culminó en Baudry-La
cantinerie, la inició entre nosotros 
el doctor Eduardo Rodríguez Piñe-
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res, con su inconcluso tratado de De
recho Civil. Pero él ha sido el pri
mero en proclamar y reconocer que 
esa obra es una adaptación al dere
cho colombiano - adaptación m~g-

. nífica por cierto, en mi sentir- del 
compendio de Planiol. . · 

Ni hay que olvidar que, en lo ge
neral, a los que fueron nuestros 
maestros, los formó y orientó en la 
Facultad de Derecho el doctor Ed
mund Champeau. 

N o hay por consiguiente tal lucha 
ni tal pugilato entre una escuela 
fra.ncesa o afrancesada del derecho 
y una escuela colombiana, naciona
-lista, autóctona. La lucha se libra 
entre los que pretendemos aprove
. char el derecho francés contemporá
'l}eo, repr~.sentado por Demogue, Ri
pert, Cap~tant, Josserand, Beudant, 
Bonnecase, Juliot de la Morandiere, 
V oirin, Lerebours-Pigeonniere, y los 
que se empeñan en seguir aprove
chando, muchas veces sin darse 
cuenta de. lo que están haciendo, el 
derecho francés de Mourlon o de 

_ Baudry-Lacantinerie. 

Es apenas nat11:ral que, convenci
do como estoy, por las razones que 
acabo de exponer, de la necesidad de 
aprovechar la doctrina francesa, en 
la mayor parte de los casos, para 
profundizar debidamente las cues
tiones .de nuestro derecho positivo y 
sacarlas del terreno de una exégesis 
rudimentaria,· comience -para glo
sar la reciente sentencia en que l_a 
Corte sostiene que no se puede iniciar 
un juicio de investigación de pater
nidad después de la muerte del pre
sunto padre- por exponer el estado 
actual de la doctrina francesa al res
pecto. 

En el magnífico y muy autoriza
do "Curso de Derecho Civil francés" 
de Beudant y Lerebours - Pigeon
niere, que es el más moderno de los 
tratados de derecho civil francés, co
mo que apenas comenzó a publicar-
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se en 1936 y no está aún concluído, 
se lee lo siguiente, a este propósito: 

"No parece dudoso que la acción 
de investigación de la paternidad 
pueda ser ejercida a pesar de la 
muerte del pretendido padre. La ley, 
sin duda, nada dijo, pero la aplica
ción pura y simple del derecho co
.mún para ser descartadJr.t, necesita
ría un texto especial ..... Por lo de
más, no se encuentra ni un autor, ni 
una decisión judicial que admitan la 
extinción de la acción por la muerte 
del padre. La dificultad consiste 
entonces en saber cuál debe ser el 
. demandado después de la muerte del 
padre. 

"Esta es una cuestión de las más 
delicadas y que se ha complicado po1· 
no haber sido generalmente enfoca
da sino des.de un ángúlo muy estre
cho. De hecho las personas contra 

·zas cuales se dirige más frecuente
mente la acción después de la muer
te . del pretendido padre son los he
rederos de éste. N o hay en ello sino 
algo 1nuy natural puesto que uno de 
los efectos más inmediatos del esta
blecimiento de la filiación será el de 
autorizar al demandante para recla
mar una parte de la sucesión de su 
autor. Y no se ha dudado ni un ins
tante de que la acción pueda ser vá
lidamente ejercida contra los here
deros del pretendido padre. 

"Pero en donde aparece el error 
es cuando de esta simple constata
ción de hecho de que es frecuente
mente contra los herederos contra 
quienes se intenta la acción, se quie
. ren sacar consecuencias jurídicas. 
De ahí la idea que, más o menos ve-

. lada, se abre camino entre algunos 
autores y en ciertas decisiones judi
ciales, a saber: que si los herederos 
tienen que defender la acción de in
vestigación de la paternidad es por
que son los continuadores de la per
sona del difunto y tienen la carga 
de sus·' obligaciones. De ahí igual
mente la tendencia que se tiene a li-



mitar el número de las categorías de 
personas que deben defender la ac
ción, tendencia íntimamente ligada 
a la idea que acabamos de enunciar. 
De ahí igualmente la cuestión, tan 
nwl propuesta, y que ha sido discu
tida seriamente por ciertas decisio·· 
nes judiciales de saber si los herede·· 
ros ren·unciantes pueden ellos tam·· 
bién ser demandados en la acción de 
investigación. 

HSin embargo, esta última cues
tión no nos podrá poner sobre el ca
mino de la solución del problema? 

HNo es evidente que los herederos 
'renunciantes, de quienes se presu~ 
me, según el artículo 785 que no han 
sido jamás herederos, no pueden _ser 
perseguidos en calidad de herede
ros? U na sola decisión judicial sin 
embargo ha sostenido la inadmisibi
lidad de la acción dirigida contra 
ellos. Las otras pasan sobre este 
obstáculo y admiten el ejercicio de 
la acción contra los herederos renun
ciantes. N o es ésta la prueba de 
que ellas toman en realidad a esos 
individuos en una calidad distinta 
de la dé los herederos? 

Hy esta prueba no llega a ser im
presionante cuando se ve que el ejer
cicio de la acción contra esas perso
nas se justifica con consideraciones 
como ésta: "que si el reconocimien
to de la paternidad natural intere
sa al patrimonio de la familia, inte
resa también en el más alto grado 
su honor y su dignidad; que un tal 
reconocimiento_. confiere al hijo el 
derecho de llevar el nombre del pa
dre; que los herederos, aun los re
nunciantes, tienen un interés mo
ral cierto en "disputarle a un extraño 
el uso y la posesión de ese nombre: 
que &llos tienen también el derecho 
y el deber de defender la memoria 
del difunto, que puede ser siempre 
afectada con una acción de investi
gación de· paternidad; que ellos son, 
por consiguiente, los contradictores 
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natos de una demanda de esta cla~ 
se". · 

"Reserva hecha del último de los 
motivos que acabamos de reprodu~ 
cir, supongamos que el sucesor más 
próximo haya sido desheredado pO'I· 
el pretendido padre: este suceso~r no 
ha sido jamás heredero, ni aún re~ 
nunciante. Y sin embargo todoB los 
motivos que acabamos de reprodu
cir son tan válidos para él como pa;. 
ra el heredero renunciante. 

"Es que en el fondo esos mot:ivos 
toman al demandado no en cal,idad 
de heredero o de sucesor de¿ preten
dido padre, sino en calidad de pa
riente, de miembro de la familia, de 
aquél. 

"Y hé aquí hecha la prueba, de 
que, para la jurisprudencia, si la ac
ción de investigación de la paterni
dad puede ser, en un interés pecu
niario, dirigida contra un heredero, 
ella también puede ser dirigida con
tra un miembro de la familia en ra
zón del interés moral que éste tiene 
para defender. 

".... Para que la acción pueda ser 
intentada después de la muertE~ del 
padre se necesita: 19 que el hijo ten
ga un derecho para hacer valer (es 
el interés que puede justificar s1't ac
ción)· contra el demandado, 2• que 
el demandado tenga un interés por 
lo menos moral en controvertir ese 
derecho ...... 
"En el fondo, la solución de la cues

tión nos parece pues que. no puede 
ser otra que la siguiente: LOS POS
TULADOS DEL PROBLEMA SON 
DOBLES. POR UNA PARTE, EL 
HIJO POSEE, A PESAR DE LA 
MUERTE DE SU PADRE, UNA 
ACCION JUDICIAL. POR O:TRA 
PARTE LA LEY NO DETERMI
NA LAS PERSONAS CON:TRA 
LAS CUALES PUEDE EJERCER
ESA ACCION. NOS PARECE t';JUE 
LA CONSECUENCIA INELUDI
BLE DE ESTA SITUACION ES 
LA DE QUE EL PUEDE E.TER-
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CER SU ACCION CONTRA TODA 
PERSONA CON RESPECTO A 
LA CUAL TENGA UN INTERES 
EN HACER LA PRUEBA DE SU 
FILIACION, SOBRE LA BASE DE 
QUE ESTE INTERESES EL QUE 
SE RE,QUIERE EN TODA HIPO
TESIS PARA EL EJERCICIO DE 
UNA ACCION JUDICIAL". 

Es aplicable o inaplicable esta 
doctrina en el derecho positivo co
lombiano? 

Y en. caso afirmativo, mediante 
qué adaptaciones, limitactones o res
tricciones? 

Cuáles son las diferencias, en los 
textos, que puedan imponer en el de
recho positivo colombiano una solu
ción que no sea exactamente igual 
a la que, dentro del derecho positivo 
francés, se reconoce como muy bien 
fundada? 

La Corte Suprema en su aludida 
sentencia estima que es total, com-

. pleta y absolutamente inaceptable 
en el derecho colombiano esta doctri
na fr·ancesa por el hecho de existir 
en nuestro .Código los artículos 401 

. a 404 que no se encuentran en el Có
digo de Napoleón y cuyo tenor es el 
siguiente: 

"401. - El fallo judicial que de
clara verdadera o falsa la legitimi
dad del hijo, no sólo vale respecto 
de las personas que han intervenido 
en el juicio, sino respecto de todos, 
rela.tivamerite a los efectos que di
'cha legitimidad acarrea. La misma 
regla deberá aplicarse al fallo que 
declara ser verdadera o falsa una. 
maternidad que se impugna. 

"402. - Para que los fallos de 
que se trata en el atículo preceden
te poduzcan los efectos que en él se 
designan, es necesario: . 

''P-que hayan pasado en auto
ridad dé cosa juzgada. 
. "2°-que se hayan pronunciado 

contra legítimo contradictor. 
"3Q-que no haya habido colusión · 

en el juicio, C. J. 
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"403. - Legítirno contradictor en 
la cuestión de paternidad es el 
padre contra el hijo, o el hijo contra 
el padre y en la cuestión de materni
dad el hijo contra la madre o la ma
dre contra el hijo. Siempre que en 
la cuestión esté comprometida la pa
ternidad del hijo legítimo deberá el 
padre intervenir forzosamente en el 
juicio, so pena de nulidad. 

"404. - Los herederos represen
tan al contradictor. legítimo que 
ha fallecido antes de la sentencia; y 
el fallo pronunciado a favor o en 
contra de cualquiera de ellos, apro
vecha o perjudica los coherederos 
que citados no comparecieron". 

Como el artículo 7Q de la Ley 45 
de 1936 dispuso que son aplicables 
a las controversias sobre filiación 
natural los arts. 401, 403 y 404 del 
Código Civil, es claro, concluye la 
Corte, que "la Ley 45 sí señaló de 
manera tácita o implícita la muerte 
del padre natural como causa de ex
tinción de la acción". 

Para la Corte los artículos 401 y 
siguien;tes del Código Civil signifi
can que los juicios de "filiación, pa
ra que prosperen, siempre han de se
guirse contra el legítimo contradic
tor, so pena de ntf,lidad, y los fallos 
siempre producirán efectos erga om
nes". Y, como el artículo 403 dice 
que "legítimo contradictor en la 
cuestión de patentidad es el padre 

·contra el hijo o el hijo contra el pa
dre" no se puede promover la acción 
de investigación de la paternJ.idad 
después de muerto éste, porque fal
ta en el juicio el legítimo contradic
to y faltando éste no puede prospe- / 
rar la acción. ·/ 

Pero, es fundada esta arg;umen
tación de la Corte? No implica ella 
acaso una errónea interpretación de 
los rn,encionados textos del Código 
Civil? 

Para cualquiera que conozca la 
teoría· del legítimo contradictor en 
su enunciación definitiva, en sus 
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·orígenes, y en su desarrollo, resulta 
claro y obvio que el señor Bello en 
los artículos 401, 402, 403, inciso 
primero, y 404, no hizo ni pretendió 
otra cosa que consagrar legislati,va.~ 
mente en la- forma en que ella era 
entonces presentada por la doct-ri
na, la teoría del legítimo contradic-
tor. .-

Pero e~ el caso que la teoría del 
legítimo contradictor nunca tuvo el 
alcance ni el sentido que la e orte les 
asigna a los artículos 401 y siguien-· 
tes del Código Civil. 

Jamás se pretendió, con la teoría 
del legítimo contradictor hacer im
posible la iniciación de un litigio so
bre filiación cuando faltara el legí
timo contradictor o quitarle al fallo 
sobre filiación el efecto normal ele 
toda sentencia, en ese caso. 

La teoría del legítimo contradic
tor se redujo a esto: por excepción 
a las reglas generales sob1·e relati
vidad de la cosa ,iuzgada, los fallos 
sobre filiación deben producir efec
tos erga omnes cuando se han pro
nunciado contra legítimo contra
dictor. Cuando no se han pronun
dado contra legítimo contradictor, 
no producen efectos erga omnes pe
-ro sí producen los efectos comunes y 
corrientes de todo fallo judicial: los 
efectos entre las .partes litigantes. 
De suerte que los artículos 401, 402, 
403 (inciso primero) y 404, no ha
cen otra cosa que consagrar la teo
?·ía del legítimo contradictor as'Í en
tendida, y esta es cosa que no puede 

_ Temitirse a duda. Basta leer dichos 
textos sin prejuicios, para. ve'r que 
sólo se trata de consagrar en ellos la 
regla de que cuando hay legítimo con
tradictoT los fallos sobre filiación 
producen efectos erga omnes, pero 
sin que de,ien de producir los efectos 
'relativos de tod{t sentencia judicial 
cuando no ha habido legítimQ · con-
tradictor. · 

Dos consideraciones fundarnenta
les pu,eden haceTse en apoyo de esa 
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afiTmación: a) Lo que dice el ar~ 
tículo 402 es que se necesita legítimo 
contradictor "para que los fallos de 
que se trata en el artículo preceden
_ te produzcan los efectos que en éll se 
designan", es decir, efectos erga om~ 
nes. N o dice ese texto, como pwrece 
entenderlo la Corte, que se necesita 
legíf#,mo contradictor para que ta
les fallos produzcan efectos o para 
que produzcan los efectos normales 
de· toda sentencia, sino para que pro
duzcan los efectos de que habla el ar
tículo 401; b) Es absurdo- pensar 
que el señor Bello no conoció la teo
ría del legítimo contradictor, con es
te nombre. y en cO,nsecuencia, es 
claro que el empleo que él hace en los 
artículos 402, 403 y 404 del térmi
no "legítimo contradictor", que ya 
tenía en la ciencia jurídica un s~mti
do conocido y perfectamente d~~ter
minado, está indicando que él no 
pretendió sino consagrar la teoría 
conocida con este nombre. 

Es claro, por lo tanto, que de los 
artículos 401, 402, 403 (inciso pri
mero) y 404, no se puede sacar la 
conclusión que saca la Corte. De 
esos textos se puede sacar la conclu
sión de que cuando no interviene el 
padre en el juicio, el fallo sólo pro
duce efectos relativos de acu,erdo 
con las reglas generales. Nada más. 

Pero queda por analizar el ~inciso 
2~ del articulo 403. En mi senUr, y 
en esto sí me aparto un poco de la 
doctrina magistralmente expuesta 
por mi distinguido amigo el- doctor 
Tapias Pilonieta en su salva?nento 
de voto, este inciso 29 del a'ttículo 
403, sobrepasa la teoría del legí
timo contradictor: contiene una re
gla ,iurídica autónoma, independien
te de dicha teoría, que no puede pre
sentarse como simple _aplicación o 
desan·ollo de ésta. 

"Siempre que en la cuestión esté 
comprometida la paternidad del hi
jo legítimo, dice ese texto, -deberá el 

.. 
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padre intervenir forzosamente en el 
juicio, so pena de nulidad". 

Como e$e artículo es aplicable, por 
expreso mandato del séptimo de la 
Ley 45 a la paternidad natural, y 
como evidentemente lo que en él se 
establece no es el efecto relativo de 
la sentencia correspondiente sino la 
nulidad del juicio si el padre no ha 
intervenido, es claro que respecto 
de él no puede decirse lo que .se dijo 
de los otros textos y que se requiere, 
con respecto a éste, averiguar en qué 
forma, de qué manera y en qué me
dida limita, restringe o modifica, 
en el derecho positivo colombiano, la 
conclusión que, a la luz de los prin
cipios generales y sin la existencia 
de un texto de excepción como el in
ciso 29 del artículo 403, presenta la 
doctrina francesa en el sentidó de 
que después de la muerte del padre 
el hijo puede promover el juicio de 
investigación de la. paternidad, no 
solamente contra los herederos sino 
también contra cualquier persona 
con respecto a. la cual tenga el hijo 
interés jurídico en acreditar su es-
tado civil. . · 

Situada la cuestión en este terre
no, que es en donde debe situarse,
el de averiguar, mediante una recta 
interpretaéión. del inciso 2Q del ar
tículo 403 hasta qué punto y en qué 
medida modifica dicho texto, para 
los juicios sobre filiación natural, el 
principio general de derecho proce
sal, de que se puede promover una 
acción contra todo aquel con respec
to al cual haya interés jurídico por 
parte del actor en obtener determi
nada declaración o condena - se 
presentan estas tres tesis opuestas 
con respecto a ·dicho inciso 2Q del ar
tículo 403: 

Primera - Por virtud de lo dis
puesto en el . segtmdo inciso del ar
tículo 403, en vida del pa4re sólo se 
puede dirigir cont;ra él o con su in
tervención la acai¡pn de invest.igación 

de paternidad, y muerto el padre, la 
acción hay que dirigirla contra los 
heredeTos de éste que lo 'representan 
en toclo, de acuerdo con él principio 
qeneral 11 básico en que se inspira 
todo el libro tercero del Código Civil 
cuyas disposiciones no son otra cosa 
que una aplicación y re,qlamentación 
de ese principio general. 

En consecuencia, en el derecho co
lombiano, - y ésta es la única di
ferencia con el derecho francés a es
te respecto - muerto el padre, no se 
puede promover la acción de inves
tigq,ción de la · paternidad · con·tra. 
cualquier · pesona con -respecto a la
cual tenga el hijo interés .iurídico en 
acreditar su estado civil, sino ·que 
hay · que · · dirigirlá necesariamente 
contra los herederos, qúe son los que 
pueden ocupar en el proceso el pues-· 
to que en vida necesariamente debía 
ocupar el padre. 

Segunda-Por virtud de .lo dis
puesto en el artículo. 403, inciso ter
cero, no se puede promover la acción 
de. investigación de la paternidad 
después de muerto el padre, ni si
quiera contra los herederos de éste, 
po'rque dicho artículo estatuye que 
siempre que en la cuestión esté com
prometida la paternidad deberá el 
padre interventir forzosamente, y es 
claro que después de muerto no pue
de intervenir. 

Ter-cera-El inciso segundo del 
artículo 403, no modifica en nada los 
principios generales 'según los cua
les se puede intentar U?J.a acción con
tra todo. aquel con respe~to al cual 
haya interés en establecer un dere-:
cho. y por consiguiente . en Colorn-'
bia es aplicable en toda su integri
dad la doctrina francfjsa sin restric
ciones ni limitaciones. 

La primera tesis es la que yo__§__os
tengo. La segunda es la· de la Cor-· 
te. La tercera es la que ha SO$teni.
do brillan_ temen te en su, tesis 'de gra-



do mi distinguido discípulo H ernan
do Devis E chandía. 

Mi tesis se funda en una conside
·ración tan sencilla como conclu
yente: 

El libro lll del Código Civil no es 
otra cosa, en su mayor parte, que 
una serie de aplicaciones, de'sarro
llos, y reglamentaciones de un prin
cipio superior y general en que todo 
aquél se inspira, sin el cual la ma
yor parte de sus disposiciones no se 
explicarían y que desde luego no ne
cesitaba ser repetido a cada paso en 
los otros tres libros del Código, pues 
era más que suficiente que en el li
bro tercero se consagrara y regla
mentara de una vez por todas para 
que fuera necesariamente tenido en 
cuenta cuando quiera que en los 
otros libros se tratara de los bienes 
y derechos y de las obUgaciones y 
cargas de una persona. 

Ese principio superior y general 
es el de la transmisión heredita.ria 
y se enuncia así: 

Siendo los sucesores a título uni
ver:ml cordiinuadores de la persona 
del de cu.f~ts aquéllos sustituyen com
pletamente a éste tanto desde el pun
to de vista pasivo como del punto de 
vista activo, de suerte que todos los 
derechos, bienes, obligaciones y car
gas del de cujus pasan en principio 
a sus sucesores, pues la sucesión no 
es sino una transmisión de todos los 
benes y cargas, salvo de aquellos que 
por disposición de la ley o por la con
vención se extingan con la muerte 
del de cujus. 

Siendo ese el principio fundamen
tal en materia de sucesiones, el códi
go no necesitaba decir, a cada paso, 
que lo que se expresa del acreedor o 
del deudor debe entenderse también 
de sus herederos; que lo que se dice 
del propietario es aplicable también 
a sus herederos; que lo que se dice 
del comprador o del vendedor es tam
bién aplicable a sus heredero.s, etc. 

JliJlDlliCliAlL ----· .. 
Con solo recordar ese principio se ve 
claro el contenido del inciso 2° del ar
tículo 4b3 y se comprende que él. no li
mita la aplicación de los principios 
generales expuestos por la doctrina 
francesa sobre la investigación de la 
paternidad después de muerto el pa
dre sino en cuanto en el derecho co
lombiano, acaecido el fallecimiento 
del padre, la acción no puede' inten
tarse sino contra sus heredero8 y no 
contra cualquier persona con respec
to a la cual haya interés jurídico por 
parte del hijo en acreditar su esta-
do civil. · 

Cuando el inciso 2° del artíctdo 403 
habla del padre, debe entenderse que 
lo dicho allí se aplica también a los 
herederos porque no hay nada que 
autorice en la legislación para esta
blecer, a propósito de ese texto, una 
excepción a la enunciada regla de la 
transmisión hereditaria.. "Después 
de la muerte del padre, dicen Planiol 
y Ripert, tomo II, número 921l, la ac
ción puede ser intentada contra sus 
herederos; no haciendo el texto nin
guna reserva sobre este punto, se 
debe aplicar el derecho com·ún. Se 
dijo, es verdad, en el curso de los 
traba.fos preparatorios, que la acción 
era personal en lo concerniente al 
demandado y que por lo tanto no po
día ser intentada después de su 
muerte. Pero esta opinión debe con
siderarse como propia de su autor, 
porque ella fue contradicha ]Wr va~ 
rios de los oradores en el curso de los 
debates en el Senado. Hay unanimi
dad entre los comentadores de la ley 
para decidir que la acción puede ser 
ejercida contra los herederos después 
de la muerte del padre. La misma 
solución es aceptada por las decisio
nes judiciales que han estatuído has
ta- el presente sobre este punto". 

Pero como por atra parte es evi
dente· que la muerte del padréi1 por sí 
misma, tampoco· ptMde ·cambiar ni 
mejorar la situ.q.d~ procesal: del hi-

z 
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jo y permitirle intentar la acción to a la cual teng<;t el hijo interés ju-. 
contra todas las personas con res- rídico en hacer la prueba de su filia
pecto a las cuales tenga el hijo in te-· ción. 
rés en hacer la prueba de su filia- Pm·a llega?· a la conclusión extre
ción, ya que en. vida del padre solo ma, opuesta a la de la Corte, de qu.e 
contra el padre se· puede promover el inciso 29 del artículo 403 no es óbt
el juicio, resulta claro. en mi senti1·, ce para que, muerto el padre, se pue
lo siguiente: da intentar la acción contra cual~ 

Si en la legislación colombiana no quier persona con resp~cto a la cual 
existiera el inciso segundo del ar- tenga el hijo interés en establecer su 
tículo 403 se aplicaría el principio filiación, aduce Devis Echandía el 
del derecho francés según el cual contenido de los artículos 219, 220, 
muerto el padre el hijo puede ejer- 222, 234, 247, 406, 407. del Código 
cer su acción contra toda persona Civil, 20 de la Ley 57 de 1887, y 5~ 
con respecto a la cual tenga un in- de la Ley 153 de 1887, pero en mt 
terés en hacer la prueba de su filia- sentir dicho contenido no prueba 
ción, sobre la base de que ese interés nada ~ontra mi tesis: en esos textos 
es el que se requiere en toda hipóte- puede haber y hay evidente;nente 
sis para el ejercicio de· una acción excepciones a la r(?gla contemda en 
judicial. · el inciso segundo del art. 403. Pe-

Existiendo en· la legislación co- ro esas excepciones nada tienen· que 
lombiana el incisO. segundo del ar- ver con el juicio de investigación de 
tículo 403, es claro que, en vida del la paternidad. En otros términos: ~a 
padre éste ·debe intervenir forzosa- cuestión en ,mi sentir se plantea ast: 
mente en el juicio, y, muerto el pa- en todos los juicios que se refieran 
dre, sus herederos deben intervenir a la paternidad, deberá intervenir 
forzosamente en el juicio de acuerdo forzosamente el padre, si vive, y si 
con las reglas de la transmisión he- éste ha muerto, sus' herederos, sal
reditaria, pero todo sobre la base na- vo las excepciones establecidas en los 
turalmente de que la muerte del pa- mencionados artículos 219, 220, 222, 
dre tampoco mejora la condició~ del etcét'era. 
hijo en el sentido de permitirle eje?'- Finalmente, es claro que del artícu
cer su acción contra personas distin- · lo 404 no puede sacarse ningún ar·· 
tas de sus herederos y sin interven- gumento contra mi tesis. Dicho ar
ción de estos ya que contra ésas per- tículo puesto en relación con el 404 
sonas tampoco habría podido enta- y el 402, no es otra cosa que una par
blar la acción en vida del padre. te integrante de la teoría del legíti-

Todo se reduce pues., a una ele- mo contradictor, según el cual, como 
mental aplicación del. principio de ya se vid, no se le pueden descono
la. transmisión hereditaria según e,l cer a las sentencias so'Qre filiación 
cual debe aplicarse a los herederos los efectos normales, comunes y co
lo que dice el texto respecto del pa- rrien.tes de toda sentencia, por el he
dre y a una fácil constatación de cho de que falte el legítimo contra
que, por expresa excepción a las re- · · dictar. La falta de éste solo implica 
glas generales sobre el interés jurí- que las sentencias carezcan de efec
dico en la acción, excepción empíri- tos erga omnes. De suerte que cuan
camente establecida por el señor Be- do se dice que los herederos repre
llo, no se puede, ni en vida del pa- sentan al contradictor legítimo que 
dre ni muerto éste, promover .la ac- ha fallecido antes de la sentencia so
ción contra toda persona con respec- lo se quiere dar a entender que ésta 



siempre tendrá efectos erga omnes 
a pesar del fallecimiento del leg-íti
mo contradictor, pero en ningún ca
so, que los herederos dejen de 'repre
. sentar al padre en el caso del inciso 
segundo del artículo 403 cuando con
tra éste último no se promovió el jui-, 
cio de investigación de la paterni
dad. Mejor dicho, cuando el juicio se 
ha iniciado contra legítimo contra
dictor y éste muere, la sentencia dic-

. tada contra los herederos en repre-
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sentación del contradictor legítimo 
produce los mismos efectos que si 
hubiera sido dictada contra éste úl
timo, sin que esto quiera decir que 
s1: la acción de investigación de par 
ternidad no se inició contra el pa
dre, no se pueda iniciar contra los 
herederos, en representación de 
aquél sobre la base de que entonces 
la. sentencia puede no producir efec
tos erga omnes, pero sí los .efectos 
normales de todo fallo judicial. 
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SALA PLEN·A 

DECRETO ACUSADO NUMERO 1438 DE 18 DE JULIO DE 1940, "POR EL CUAL SE 
REFORMA LA LEY 23 DE 1931, ORGANICA DEL CONSEJO DE LA ECONOMIA NA

CIONAL Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES". 

El Decreto Legislativo acusado 
emana de las facultades extraordi· 
norias otorgadas· al Organo Ejecuti
vo por la Ley 54 de 1939, la que a 
su vez fue expedida por el Congreso 
en ejercicio de la expresa. atribución 

cionales, el decreto de carácter extraor
dinario número 1438, del 18 de julio de 
1940, "por el cual se reforma la Ley 23 de 
1931, orgánica del Consejo de la Econo
mía Nacional y se dictan otras disposicio-
nes''.· 

que a él le señala el numeral 99 del El demandante señala como textos cons
artículo 69 de la Constitución; no es, titucionales infringidos los artículos 16, 
por tanto, inexequible. Además, co- 52, 53, 69 y 72, que tratan, en su orden, 
mo el acusador ha dicho que el or- de que los funciomtrios públicos son res
dinal e) del artículo 19 de la Ley 54 ponsables . por- infracción de la Constitu
de 1939 es muy vago e impreciso y ción o de las leyes, por extralimitación de 
por ello ha sostenido que no auto· .. funciones, o por omisión ·en el ejercicio 
riza al Presidente de la República de éstas; de cuáles son los órganos del 
para expedir el decreto acusado, de- Poder Público y de que ellos son limitados 
bió, por consiguiente,-acusar esa ley, y tienen funciones separadas, pero cola
y _en caso de prosperar su acusa- boran armónicamente en la realización 
ción, virtualmente habría caído el · de los fines del Estado; de cómo están 
decreto también; pero no estando formados los órganos del .Poder Público; 
acusada la ley mal podría aseverar- de que corresponde al Congreso hacer las 
se que el decreto traspasa los lími- leyes; de cuáles atribuciones ejerce por 
tes señalados por el legislador a las medio de ellas, y de que las leyes pueden 

. facultades extraordinarias y en esas tener origen en cualquiera de las Cáma
condiciones el cargo formulado por ras. 
el demc;xndante contra el decreto no Entre los fundamentos en que apoya su 
puede prosperar. acusación el demandante trae los siguien

tes: 
Corte Suprema de Justicia.-Sala Plena.-

"La Ley 54. de 1939, en ocho ordinales Bogotá, veintiuno de abril de mil nove-
taxativamente enumerados, señala al Eje-cientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Isaías Cepeda) 

El señor Luis Vélez Marulanda, en. su 
calidad de ciudadano colombiano y en 
ejercicio de la acción que concede el at
tículo 149 de la Constitucional Nacional, 
pide que se declare inexequible,. por ser 
violatorio de algunos preceptos constitu-

eutivo, de acuerdo con el ordinal 9Q del 
artículo 69 de. nuestra Constitución, la 
órbita dentro de la cual puede ejercer sus 
facultades extraordinarias. 

"De esos ocho ordinales hay siete que no 
dejan lugar a duda y guardan a cabalidad 
la precisión exigida por la Constitución, 
pero hay uno, el e) que le ha servido al 
Gobierno de caballo de Troya para mo-
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" 
dificar toda nuestra legislación, debido a 
su vaguedad e imprecisión. 

"En efecto, dice tal ordinal: 
"e) lFomeJtD.to y dlefeJtD.sa de las indus

trias, e'specialmente la del caf.é y conse
cución· de los recursos necesarios para ta
les fines. 

"Lo anterior no comprende la facultad 
para establecer nuevos impuestos o para 
aumentar los existentes'. 

"Dentro del significado genérico de los 
términos lFomeJtD.to y defeJtD.sa de las indus
trias puede incluírse toda la actividad 
económica de un Estado: la industria ex
tractiva en sus· innumerables ramas;. la 
agrícola con todas sus incidencias; la del 
comerc;io, tan vasta y compleja; la de 
transportes, con sus modernas complica
ciones, y las innumerables ramificaciones 
de las industrias transformadoras, que 
llenan un amplio margen de la economía 
nacional y juegan un papel primordial en 
la vida social. 

"Decir, pues, fomento y· defensa de las 
industrias e interpretar el concepto en la 
forma en que lo ha hecho el Ejecutivo,. 
es someter a éste la regulación de toda 
nuestra estructura jurídica. Esto explica 
los 195 decretos dictados por aquél en uso 
de las facultades extraordinarias conce
didas por la Ley 54 de 1939". 

Habla luégo el demandante de ql,le es 
necesario estudiar hasta dónde van las 
facultades extraordinaria~ concedidas al 
Presidente de la República por la indica
da Ley 54, y agrega: 

"A la interpretación doctrinaria dEl tal 
ley contribuyo yo en la medida de miB ca
pacidades con las siguientes razones:. el 
móvil que indujo a nuestros legisladores 
a darle al Gobierno autorizaciones extra
ordinarias fue el de que conjurara, corri
giera o atenuara los efectos de la aetual 
crisis mundial sobre la organización eco
nómica y fisc~l del país, mediante las me
didas concretadas en los ocho ordinales 
a que antes hice alusión. Es decir, la cau
sa prinCipal que se tuvo en cuenta fue la 
guerra con sus repercusiones nocivas pa
ra la industria del país. 

.Jfl!Jl!)IICIIAIL 

"Ahora bie~: hasta dónde llegan las 
repercusiones de la actual crisis mundial? 
Podrán seguirse hasta sus últimas inci
dencias económicas y sociales? Imposible. 
Es como calcular hasta ·qué partkula de 
la tierra llega el movimiento sísmico. Pue
den lqcalizarse aproximadamente las zo
nas afectadas, las extensiones removidas, 
pero no fijar un límite matemáticamente 
preciso. Así también en tratándose de una 
guerra pueden más o menos señalarse las 
industrias principales afectadas, pero es 
empeño inútil querer ver toda la trayec
toria de sus efectos económicos, nocivos 
o favorables. A pesar de sus 1951 decre
tos, el Gobierno no pudo, ni lo habría po
dido, contemplar todas las situaciones eco
nómicas afectadas. Cada industria tiene 
conexiones con muchas otras y entre to
das se crean múltiples interdependencias 
hasta formar una red inextricable, una 
cadena casi infinita". 

Más adelante agrega el demandante: 
"Otro aspecto que hay qué contemplar 

es este: puede el Presidente de la Repú
blica en uso de facultades extraordinarias 
derogar o modificar las leyes?" 

Después de hacer algunas consideracio
nes al respecto, concluye: 

"Concretándome, pues, al objeto de mi 
demanda, sostengo que el señor Presiden
te de la República no estaba autorizado, 
ni expresa ni tácitamente, para modificar 
lv, Ley 23 de 1931, que creó el Consejo de 
la Economía Nacional, y que, por consi
guiente, invadió arbitrariamente la órbi
ta constitucional". 

Corrido el traslado correspondiente al 
señor Procurador General de la Nación, 
ese alto funcionario lo contestó oponién
dose a la declaratoria de inexequibilidad 
solicitada. 

Pertenecen al concepto del señor Pro
curador los siguientes párrafos : 

"Como toda ley de facultades extraor
dinarias, que desplaza la potestad normal 
y ordinaria de legislar del Con~~eso ha
cia el Organo Ejecutivo, la Ley M de 1939 
es un estatuto de emergencia, dictado 
en presencia de una .situación de profun-
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da perturbación ·universal en todos los 
órgano~ de la actividad humana y con es
peciales y directas· repercusiones en los 
sistemas económicos y financieros de los 
diversos estados de la tierra. El artículo 
1 Q de la Ley 54 es por sí solo un compen
dio explícito y cabal de la razón de ser de 
la medida extraordinari~ y de su alcan
ce cuando declara que 'de conformidad 
con el órdinal 9Q del artículo 69 de la Cons
titución Nacioñal, revístese al Presidente 
de la República de facultades extraordi
narias P.ara que, con el fin ·de conjurar, 
corregir o atenuar los efectos de la actual 
crisis mundial sobre la organización eco
n?mica y fiscal del país, adopté las pro
videncias que fuere~ indispensables en 
relación con los siguientes puntos'. Y la 
simple lectura de estos puntos convence 
de que el Organo Legislativo autorizó al. 
Presidente de la República para regular, 
reformar, complementar y modificar toá 
do lo relacionado con la deuda pública, 
con el control de cambios, exportaciones 
e importaciones, con el crédito bancario, 
cori ei fomento y defensa de las indus.,. 
trias y con la defensa contra la especula
ción de los precios de las drogas y artícu
lo.s de primera necesidad ; ó sea todo lo 
que se relaciQna con la vida financiera 
y económica del país en su·s actividades 
más· salientes, y dentro de los límites de 
la facultad reguladora del propio legisla
dor. Y en lo relativo a lo fiscal, el segun
do miembro del ordinal e) y los ordina
les e), f) y g) son bien claros y precisos 
en cuanto al alcance y límites de las au
torizaciones en lo que estrictamente con
cierne al Tesoro Nacional. 

"No hay razón, pues, para que el de
mandante se sorprenda de que dentro del 
amplísimo campo de las autorizaciones en 
lo financiero, económico y fiscal el Or
gano Ejecutivo hubiera dictado muchos 
decretos, porque sólo así podía satisfacer 
la razón de ser de la medida extraordina
ria que el Congreso consideró necesaria 
e indispensable 'con el fill'D. de conjllllrar, co
rregir o atenuar los efectoS' de. Ha actual 
crisis mundial sobre la organización eco-
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nómica y fiscal del país'. Es decir, que el 
Congreso se penetró de la gravedad, com
plejidad y magnitud de los problemas 
planteados por la crisis mundial y por ello 
encomendó su examen y adecuada regu
lación al Presidente de la República, en 
ejercicio dela atribución 9~ del artículo 
69 de la Constitución. En consecuencia, 
dadas las proporciones y propósitos de la 
delegación, ésta no podía tener otros lí
mites que los marcados por la propia na
turaleza del encargo, o sea la de adoptar 
las medidas legislativas tendientes a con
jurar, corregir o atenuar los efectos· de la 
actual crisis mundial sobre la organiza
ción económica y fiscal del país. Ante un 
encargo de tan vasta envergadura y de 
máxima responsabilidad el Organo Eje
cutivo tenía que operar en la medida de 
las funciones cuya satisfacción se le en
comendaba y de cuyas consecuencias de
bía responder ... " 

"Desde su creación por la Ley 23 de 
1931, esta entidad (el Consejo de la Eco
nomía Nacional) no ha tenido otro carác
ter que el de un centro de estudios y de 
coordinación de los problemas concerl].ien
tes a la Economía Nacional y a sus rela
ciones con las actividades estatales, a fin 
de encauzar, orientar y dirigir mejor esas 
actividades por quienes tienen facultad 
para ello por delegación de la soberanía 
nacional conforme a nuestro sistema 
constitucional y legal. Vale decir que el 
Consejo de la Economía Nacional no es 
un organismo del Poder Público, para im
poner con carácter obligatorio lo que es 
materia de, sus funciones. De aquí que 
esté muy bien definido en el artículo 1Q 
del decreto acusado al decir que 'el Con
sejo de la Economía ·Nacional es un or
ganismo de consulta, planeamiento y coor
dinación general, y está organizado sobre 
el principio de la colaboración entre el 
Esta,do y los grupos económicos particu
lares'. 

"Dado tal carácter no sólo por la de
finición legal sino en puridad de verdad 
por la naturaleza misma del organismo, 
era lo más natural que el Organo Ejecu-

' 
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tivo adaptara el organismo consultivo a 
las exigencias de la mazna tarea que el 
Congreso le encomendaba para la defen
sa de la economía nacional. Con irrepro
chable acierto quiso el Gobierno que su 
cuerpo de consulta y .asesoría tuviera el 
asentimiento requerido por la diversidad 
de problemas a cuya solución se enfren
taba, porque es evidente que el Decreto 
número 1438 de 1940 no restringe las 
funciones que la Ley 23 de 1931 asignó 
al Consejo de la Economía Nacional, si
·no que las amplía considerablemente con 
la intervención de nuevos elementos de 
información y con la adopción de medidas 
que tienden al desarrollo de . funciones 
permanentes, más activas y por consi
guiente de mayor eficacia". 

En lo tocante a los fundamentos cons
titucionales de la demanda el señor Pro
curador se expresa así: 

"Como se ha visto, el demandante ale
ga en su petición de inexequibilidad la 
infracción de los artículos 16, 52, 63, 69 
y 72 de la Constitución. El artículo 16 de
clara la respon¡;;abilidad de los funciona
rios públicos por las infracciones de la 
Constitución y Leyes, tanto por extrali
mitación de funciones como por omisión 
en el ejercicio de las mismas. Los artícu
los 52 y 63 se refieren a la composición, 
separación y limitación de los tres órga
nos del Poder Público. El artículo 69 con
sagra el principio de que corresponde al 
Congreso hacer las leyes y enumerar las 
atribuciones que por medio de ellas ejer
ce, atribuCiones entre las cuales se con
signa la de "revestir, Jilli'&-tem¡¡Jiore, al Pre
sidente de la República de precisas facul
tades extraordinarias, cuando la necesi
dad lo exija o las conveniencias públicas 
lo aconsejen". El art. 72 se limita a de
clarar que 'las leyes pueden tener origen 
en cualquiera de las dos cámaras, a pro
puesta de sus respectivos miembros o de 
los Ministros del Despacho'. 

"Pues bien: los artículos citados nada 
arguyen contra la validez del Decreto Le
gislativo 1438 de 1940, porque éste ema
na de las facultades extraordinar.ias otor-
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gadas al Organo Ejecutivo por la Ley 54 
de 1939, la que a su vez fue expedida por 
el Congreso en ejercicio de la expresa 
atribución que a él le señala el numeral 
9Q del artículo 69 de la Constitución.-

"Lo habitual en el planeamiento y dis
cusión del mismo tema que proponE! el se
ñor Luis Vélez Marulanda es situarlo en 
un terrero que excluye la imputación de 
intenciones o propósitos. de mala fe en la 
expedición del acto acusado. El artículo 
16 de la Constitución entraña el concep
to de ·intención dolosa y de consiguiente
reparación penal. La impertinencia de la 

·cita del· artículo 16 es tanto mas manifies
ta cuanto ese precepto constitucional no 
es elemento apto para establecer una si-. 
tuación de incompatibilidad e11tre la Cons
titución y el estatuto legislativo aeusado. 
Ese ·artículo 16 sólo tendría virtualidad 
para operar en el caso de que deelarada 
una inexequibilidad por quebrantamiento 
de otros preceptos constitucionales, se pu
diera átribuir tal violación a propósitos 
dolosos. 

"Por tal razón es improcedente la in
vocación que del mencionado artíeulo 16 
se hace en la demanda que se considera y 
porque además la rectitud de intenciones 
y el alto sentido de responsabilidad que 
necesariamente hay que reconocer en el 
Organo Legislativo al expedir la _Ley .54. 
de 1939, no pueden menos de reconocerse. 
en igual grado en el Presidente de la Re
pública y en sus Ministros al darle eje
cución a aquel mandato". 

· La Corte considera : 

Fuera de los aspectos tratados por el se
ñor Procurador General de la N aeión en 
los párrafos que han quedado transcritos, 
contiene la demanda dos puntos que es 
preciso estudiar. 

Estima el demandante que el ordinal e) 
del artículo 19 de la Ley 54 de 1939 es 
muy vago e impreciso, y por ello sostiene 
que no autoriza al Presidente de la Repú
blica para expedir el decreto acusado, no 
obstante reconocer, como r~conoc:e, que 
dentro del significado genérico de los tér
minos Fomento y IDefell'Usa de las indus-
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trias puede incluírse toda la actividad 
económica del Estado. 

El cargo se endereza, pues, contra la 
ley de facultades extraordinarias, que no 
está acusada, y no contra el decreto, por
que es claro que dentro de la vaguedad e 
imprecisión que se atribuye a la ley, ca
brían todas las medidas que el Gobierno 

-juzgara necesario o conveniente dictar 
para fomentar y defender las industrias, 
gravemente amenazadas por "los efectos 
de la actual crisis mundial sobre la orga
nización económica y fiscal del país", sin 
que pudiera sostenerse que tales medidas 
se apartan de las facultades concedidas. 

El demandante ha debido, por consi
guiente, acusar la ley, si considera que no 
reune los requisitos de preCisión exigidos 
por el· ordinal 9Q del artículo 69- de la 
Constitución Nacional, y en caso de pros
perar su acusación, virtualmente habría 
caído el decreto también ; pero no e~tan
do acusada la ley, mal podría aseverar
se que el decreto traspasa los límites se
ñalados por el legislador a las facultades 
extraordinarias y en esas condiciones el 
cargo formulado por el demandante con-

. tra el aludido decreto no puede prospe
rar. 

Sostiene igualmente el demandante que 
el Presidente de la República no puede, 
en Úso de facultades extraordinarias, de
rogar o modificar las leyes, y que, por 
tanto, no podía reformar la Ley 23 de 
1931, ·que creó el Consejo de la Economía
Nacional. 

Este punto lo ha resuelto la Corte afir
mativamente en varias ocasiones, entre 
otras en una sentencia reciente, la de fe
cha trece de marzo último, en la cual di
jo, refiriéndose a los Decretos-Leyes, o 
decretos de carácter extraordinario: 

"Estos decretos deben dictarse dEmtro 
del límite de la5 facultades concedidas, 
pero se acept~ que tienen el carácter, la 
fuerza y la virtualidad de las leyes. Por 
P.llos pueden reformarse, suspenderse i 
aun derogarse las leyes existentes que se 
opongan a lbs fines pára los cuales se 
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concedieron las facultades extraordina
rias ; no necesitan llevar las firmas de 
todos los Ministros, sino la qel Presiden
te y la del Minist:r:o o los Ministros que re
presenten el ramo correspondiente, y ri
gen hasta cuando el Congreso, o el Go
bierno, ·en uso de nuevas facultades ex
traordinarias, los modifiquen, suspendan 
o deroguen. Consideran los tratadistas 
que en este caso, más que una delegación 
de funciones, el Congreso, me-diante ex-

- presa autorización constitucional, amplía 
las funciones del Organo Ejecutivo, o le 
atribuye una ·competencia que sin las fa
cultades extraordinarias no tendría". 

Se deduce de todo lo dicho que el decre
to acusado no pugna con los textos cons
titucion-ales citados por· el demandante, ni 
con algunos otros. 

En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala Plena, de acuerdo con el 
concepto del señor Procurador General de 
la Nación y en uso de la atribución que le 
concede el artículo 149 de la Constitución 
Nacional, 

DECIDE: 

Es exequible el Decreto número 1438, 
del 18 de julio de 1940 "por el cual se re
forma la Ley 23 de 1931, orgánica del 
Consejo de la Economía Nacional y se 
dictan otras disposiciones". 

· Dese cuenta a los señores Ministros de 
Hacienda y Crédito Público, de Trabajo, 
Higiene y Previsión Social, de la Econo
mía Nacional y de Obras Públicas. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y ar
chívese el expediente. 

IH!ernán Salamanca. - Campo . lEJías 
Aguirre.-José Miguel A:rango.-Aníbai 
Cardoso · Gaitáll'!i . ..:_Jlsaías Cepeda.;-Junan 
Antonio Donado V.-Liborio JEscallón.
AbsalÓn JF'ernández de Soto. - Ricardo 
Hinestrosa Daza. -lF'ulgencio Lequerica 
Vélez-José Antonio Montalvo-Arturo 
'll'apias Piloníieta. ~ IP'edro León RincóVt, 
Srio. en ppd. 
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ARTICULOS 59 Y 79 DE LA LEY 264 DE 1938 SOBRE SOCIEDADES COOPE:HATI
VAS PARA LA ELABORACION DE LA SAL. ACUSADOS COMO INCONSTITU
CIONALES, Y DECRETO NUMERO 1377 DE 17 DE JULIO DE 1940, ACUSADO TAM-

BIEN EN SU ARTICULO 29, 

Aunque las salinas sean bienes 
fiscales la Nación no puede obrar, 
respecto de la elaboración, como 
persona de derecho privado, con ¡i
bertad omnímoda, porque la función 
de la elaboración la atribuyó la ley 
a los particulares, recortando así la 
libertad de la Nación. Si la <elabora
ción de la sal pertenece a los parti · 
culares, el Gobierno no puede hacer 
a los unos de mejor condición que 
a los otros y no puede obligarlos a 
formar entre ellos o con la Nación 
cooperativas para la elaboraci6n de 
sales. Obligar a los particulares a 
formar cooperativas, impelidos por 
los privilegios, gracias o ventajas 
que otorgue el Gobierno a los que 
se asocien con tal fin es atentar · 
contra la libertad de industria, es 
violar el precepto constitucional del 
artículo 40 que manda que el traba
jo gozará de especial protección del 
Estado, y no es proteger el trabajo 
señalando precios distintos a los que 
elaboran sal. Por tanto, si el Gobier
no fija distintos precios al agua sa
lada, menor para los que pertenez
can a la cooperativa, crea un privi
legio en· favor de éstos y en contra 
de los intereses de los ·que no per·· 
tenezcan a la cooperativa, procedi
miento prohibido por el artículo 27 
de la Codificación Constitucional. 
Son, pues inexequibles el artículo 59 
de la ley acusada y el 29 del' decre
to acusado también, más no el ar
tí_culo 79 de aqu,ella . 

Corte Suprema de Justicia.-Sala Plena.-:-:--

Bogot(t, veinticuatro de abril ds mil no
vecientos cuarenta y uno. 

(Ponente: magistrado Dr. José Miguel 
Arango) 

El apoderado especial de la Compañía 
Salinera de los Andes, demanda ante la 
Corte, .los artículos 5Q y 7Q de la Ley 264 
de 1938, por considerarlos contrarios a 
claros textos constitucionales, para que 
se declaren inexequibles. También solici
ta la inexequibilidad del artículo 2Q del 
Decreto Ejecutivo número 1377 de 17 de 
julio de -1940 . 

. Para la Corte prospera la acusación del 
apoderado de la Compañía Salinera de los 
Andes por el quebrantamiento del. artícu
lo 27 de la Constitución y otros que lue
go se citarán en lo que dice relaci6n al ar
tículo. 59 de la ley acusada, no en cuanto 
al 79, como adelante se verá, artículo 27 
que en su texto, ordena: "Ninguna ley 
que establezca un monopolio podlrá apli
carse antes de que hayan sido plenamen
te indemnizados los individuos que en vir
tud de ella deban quedar privados del 
ejercicio de una industria lícita. 

"Ningún ·monopolio podrá establecerse 
sino como arbitrio rentístico y en virtud 
de ley. 

"Sólo podrán concederse privilegios que 
se refieran a inventos útiles y á vías de 
comunicación". 

Razona así el demandante para susten
tar su tesis: 

"A primera vista. se comprende que si 
una determinada sociedad, establecida por 
el gobierno para la elaboración de sal, co
mo . es. la Cooperativa. de que trata el .ar-
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tículo 59 de la Ley 264 de 1938, va a go
zar de especiales y muy importantes ven
tajas que se niegan a otras sociedades es
tablecidas también para la elaboración 
de sales, verbo y gnatia, la Compañía 
Salinera de los Andes, aquella queda au
tomáticamente colocada en una situación 
de privilegio que además va derecho al 
monopolio. Privilegio es, para la Coopera
tiva, obtener las aguas sales a precios in
feriores a los impuestos, por efecto de lá 
Ley 264 a cualquiera otra entidad estable
cida ·para ejercer igual industria; privi
legio es acordar a la Cooperativa espe
ciales facilidades crediticias, que no se 
dan a otras empresas de elaboración de 
sales; privilegio es brindar a aqueila con 
exclusión de éstas la importantísima ven
taja que entraña el aporte de capital por 
el gobierno. Todo ello cabe holgadamente 
en la definición de privilegio que la Cor~ 

· te misma ha dado en uno de sus fallos, 
con apoyo en el Diccionario de la Lengua, 
que "Privilegio es gracia o prerrogativa 
que concede el superior, exceptuando o li
bertando a uno de una carga o gravamen, 
o concediéndole una· exce})ción de que no 
gozan otros (Jurisprudencia de la Corte, 
III, 3.151) ....... . 

"Como los artículos 59 y 79 de la Ley 
264 de 1938,colocan a la Sociedad Coope
rativa, que el primero de esos artículos 
ordenó al Qobierno establecer, en situa
ción de evidente· privilegio; como los fa
vores, prerrogativas y ventajas que esas 
djspósiciones le otorgan a aquella socie
dad, en el hecho se traducen en un mono
polio dado a la misma para la elabora
ción de sal; como el referido privilegio 
está fuera de los que· autoriza ·la Consti
tución, pues no se otorga para inventos 
útiles o vías de comunicación, únicos ca
sos en que aquellas los permiten; y como 
el monopolio que tácitamente establecen 
los precitados artículos de la Ley 264, ·no 
lo autoriza a ésta como ·arbitrio rentísti
co, sino para fomento de una sociedad coo
perativa y sin previa indemnización, co
mo conforme lo exige la norma constitu
cional, siguese que el· artículo 59, en la 
parte en que autoriza la imposición de un 
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gravamen mayor para los elaboradores 
no afiliados a la Sociedad Cooperativa, y 
el artículo 79 de .la Ley 264 de 1938, que
brantan el precepto marcado con el nú. 
mero 27 de la Codificación Constitucio
nal, por lo cual son inexequibles". 

"Y no se diga que cualquier persona .o 
cua)quier empresa elaboradora de sal es
tá en capacidad de gozar de iguales pre
rrogativas y favores a los que se otorgan 
a la Sociedad Cooperativa, con solo afiliar
se a ésta. Tal posibilidad existe cierta
mente; mas ella no basta para purgar las 
disposiciones acusadas del vicio que las 
hace inexequibles, porque siendo como es 
absolutamente voluntario el ingreso a la 
Sociedad Cooperativa, si una persona o so
ciedad,· haciendo uso de su derecho, se 
abstiene de ingresar, queda desde luego 
sometida a condiciones de completa infe
rioridad resp~cto de la Cooperativa, e in
justamente sometida a luchar en el cam. 
po de la industria con una entidad arma
da de valioso privilegio. 

"Por otra parte, si lo que se ha preten
dido por medio de las disposiciones que 
acuso es· obligar a todos los elaboradores 
de sal a hacerse parte en la Sociedad Coo
perativa, entonces aquellas pecan contra 
la libertad de industrias, que es otro de
recho amparado por la Constitución, sin 

- otras restricciones que las indicadas en 
el artículo 38 de la Codificación Constitu
cional". 

El señor Procurador General de la Na
Ción opina que las sales son bienes fisca
les, de propiedad exclusiva de la Nación, 
quien )os administra como persona de de
recho privado, es decir con todas las li
bertades y restricciones que las leyes 
conceden e imponen a los particulares, en 
relación con los bienes que constituyen el 
haber privado de los .ciudadanos. De esta 
premisa deriva el agente del ,.Ministerio 
Público, la conclusión de qu~· ·la Nación 
tiene libertad, en tratándose de un bien 
nacional o de un bien fiscal, para fijarle 
precio a la sal y de hacer a Jos particula
res que se sometan a las prescripciones 
del ejecutivo, concesiones para el ejercí-
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cio de la industria de la elaboración de 
sales. 

En principio, es cierta y ajustada a de
recho la apreciación del señor Procura
dor, pero ella, al presente, comporta algu .. 
nas restricciones, en tratándose del labo
reo de las sales. 

No puede ponerse en duda que las sa
linas ya sean terrestres, ora marítimas, 
pertenecen en propiedad a la Nación. Así 
lo ha establecido el artículo 199 de la Co
dificación Constitucional y así lo recono
ce el artículo 115 del Código Fiscal, pero 
ese mismo código, por ser la sal un pro
ducto de primera necesidad, puede decir
se de orden público, ha reglamentado su 
producción, dividiéndola en dos funcio
nes, una privativa del Gobierno y otra 
que corresponde a los particulares que 
quieran ejerecr esa industria, a saber: la 
explotación,· que corresponde exclusiva
mente al Gobierno, función privativa de 
éste, y que consiste en obtener la sal en 
su estado natural, que se denomina bijua 
o gema o agua salada, y la elaboración 
que corresponde a les particulares y eon
siste en las operaciones que se ejecuten 
por medios industriales para producir 
sal compactada o sal de caldero, previa 
compra al Gobierno del agua salada o de 
la sal bijua o gema. 

Si la producción de la· sal en las salinas 
terrestres, se divide en dos operaciones 
por el querer del legislador, una privati
va del Estado y ob;a de los particulares, 
la opinión ·del señor Procurador sufre 
mengüa al aplicarse a las personas que 
ejercen la industria de la elaboración, lo 
que quiere decir que aunque las salinas 
sean bienes fiscales, la Nación no puede 
obrar, respecto de la elaboración, como 
persona de derecho privado, con libertad 

" o~mnímoda, porque la función de la ela
boración la atribuye la ley a los particu
lares, recortando así la libertad de la Na
ción. 

Si la elaboración de sales terrestres en 
Colombia, corresponde a los particulares, 
estos en ejercicio de esta lícita indust'ria 
deben tener igual protección de las auto
ridades, porque estas, entre ob·as cosas, 
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están constituidas para proteger a los re· 
sidentes en Colombia en sus bienes, y esa 
protección se aminora o desaparecE!, cuan
do los industriales que elaboran sales, se 
someten a. diversas .condiciones, o mejor 
dicho, cuando el precio del agua salada o 
de la sal bijua es distinto para unos y 
otros. 

Pero se observa que esa diversidad de 
precios sólo existe ·para los industriales 
que no quisieren someterse a las condi
ciones fijadas por el Gobierno para obte
ner precios más bajos para la materia 
prima, y así sometidos a esas condiciones, 
la igualdad de precios para los industria
les los coloca en igualdades económicas 
para ~l ejercicio de la industria. 

A esta argumentación hay que reparar, 
que si la elaboración, por mandato de la 
ley, pertenece a los particulares, el Go
bierno no puede hacer a los unos de me
jor condiciqn que a los otros, porque la 
Constitución ampara por igual a todos los 
que ejerzan una industria lícita, y no pue
de obligarlos a formar entre ellos o con la 
Nación, cooperativas para la elaboración 
de sales, porque· esta operación eompete 
a los particulares, no a la Nación y por
que todos los habitantes de Colombia pue
den ejerecer la industria Q\le les agrade, 
sin licencia del Gobierno cuando ella es 
lícita, que si no lo fuere no se podría ejer
cer. Obligar a los particulares a formar 
cooperativas, impelidos por los privilegios, 
gracias y ventajas, que otorgue el Gobier
no a los que se asocfen con tal fin, es aten; 
tar contra la libertad de industria,. es vio
lar el precepto constitucional del artículo 
40 que manda que el trabajo gozará de 
especial protección del Estado, y no es 
proteger el trabajo señalando pree~os dis
tintos a los que elaboran sal. 

Pudiera arguirse que la Nación pone 
en igualdad de condiciones a todos los ela
boradores de sal respecto del precio de 
la materia prima, siempre que se some
tan a las disposiciones que dicta el Go
bierno, en el caso actual, a que formen 
cooperativas. 

Grave reparo hay que hacerle al ante
rior razonamiento, que consiste en qu~ si 
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la industria es libre, a nadie se le puede 
obligar a asociarse, sin violentar la liber
tad de industria, derecho reconocido por 
la Carta fundamental. 

Como. consecuencia de lo , anterior no 
puede remitirse a duda, que si el Gobier-

' no fija distintos precios al agua salada, 
menor para los que pertenezcan a la coo
perativa, crea un · privilegio en favor de 
estos y én contra de los intereses de los 
que no pertenezcan a la Cooperativa, pro
cedimiento prohibido por el artículo 27 de 
la Codificación Constitucional. 

La finalidad que tuvo el legislador al 
dictar lá Ley 264 en su artículo 59 de 
proteger a los consumidores, se puede al
canzar con la facultad que tiene el Esta
do de intervenir, por medio de leyes, en 
la explotación de las industrias fijando 
de antemano él precio de la sal que se dé 
al expendio, sin hacer a unos industriales 
de mejor condicción económica que ·a 
otros. En tratándose de bienes naciona
les, las autoridades de la república han 
sido instituídas para -la administración .v 
fomento de los intereses públicos, a fin de 
que marchen con la apetecida regularidad 
y contribuyan al progreso y engrandeci
miento de la Nación, pues no estaría bien 
que bienes fiscales de esta se pusieran al 
servicio 'de determinadas personas ccin 
detrimento de los intereses de los demás 
asociados. 

De lo anterior se desprende que el ar
tículo 59 acusado viola los mandatos cons
titucionales contenidos en lo.s artículos 
15, 27, 38 y 40 de la Constitución y por 
tanto es inexequible, lo mismo que el se
gundo del decreto acusado. 

A juicio de la Corte el artículo 79 de la 
Ley 264 memorada, escapa a la tacha de 
inconstitucional, porque, en primer lugar, 
él confiere una facultad al Gobierno ·pa
ra celebrar convenios con la Cooperativa 
para la ~stipulación de facilidades credi
ticias y de aporte de capital a cambio de 
la intervención del' Gobierno en la fija-
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ción del precio de venta de la sal, auto
rización que no pugna cori. ninguna dis
posición constitucional' y menos con ei ar
tículo 27 de allí1 porque esas concesiones 
no implican privilegio a la Cooperativa, si
no que crean obligaciones y derechos re
cíprocos, como emanados de un contrato 
bilateral, y· en segundo lugar· porque si 
fuera privilegio séría uha concesión gra
tuita para la compañía, y se ha visto que 
esas facilidades crediticias y esos_ aportes 
no son gratuitos de parte del Gobierno, 
sino a cambio de su intervención en la fi
jación de lo.s precios de venta de la sal. 

Si alguna de · las disposiciones consti
tucionales señaladas como quebrantadas, 
no han sido citadas por el demandante, la 
Corte tiene facultad para estudiar la de
manda desde esos vértices o a la luz de 
otras disposiciones distintas de las seña
ladas en la demanda, como lo enseña el 
artículo 29 de la Ley 96 de 1936. El ar
tículo 29 del Decreto 1377 de 17 de julio 
del año de 1940 correrá igual suerte ya 
que él en el fondo, disponé lo mismo que 
los artículos 59· y 79 acusados. 

En consecuencia, en desacuerdo con el 
señor Procurador General de la Nación, 
la Corte Suprema de Justicia en Sala Ple
na decide: 

19 Es inexequible el artículo 59 de la 
Ley 264 de 1938, en la parte que autoriza 
al Gobierno para pactar con el Banco de 
la República la fijación de un precio ma
yor para las sales que compren los elabo
radores que en el término allí señalado 
no sean socios de la Cooperativa cuya for
mación se ordenó. 

_ 29 Declárase igualmente inexequible el 
artículo 29 del Decreto número 1377 atrás 
mencionado en su segunda parte que di
ce: "Pero podrá, déspués del 19 de no
viembre de 1940, y previo acuerdo con el 
Banco de la República, señalar un pre
cio diferencial para elaboradores, a que 
se refiere el ·citado artículo 59 de la Ley 
264 de 1938. L 
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3Q Es exequible el artículo 7Q de la ci
tada Ley 264 de 1938. 

Notifíquese, cópiese, publíquese, inaér
tese en la Gaceta Judicial, comuníquese 
a loa Ministros de Hacienda y Crédito Pú
blico y de Minas y Petróleos y archívese 
el expediente. 
. lHierrrnán Selamm!Olrrnl!!a. - Canmm)tDo EUoo 

.TUDKC!A.L 

Aguirre.-Josli! Migunel Ararrngo....-.Arruíb&lll 
Cardoso Gaitáw.-Jisañas .CeJl)erl!aJ-.J.unall\1 
Arrntoi!Uio Donado V.-lLñborio lEscaRn®;rn.
AbsaJói!U IF'errrnárrndez de Soto. - JRiteaR'«l!o 
IHfinestrosa Daza. - IF'1l!llgerrncio lLequneriUt 
Vélez.-Jfunallll Antollllio Montallvo.--Adunro 
'Ji"~ias lP'ilorrnieta. - lP'edR'o lLe6m ~nrrn«:!órrn~ 
Srio. en ppd. 
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LAS GARANTIA~ CONSTlTUCIONAUB EN EL PROCESO PLSNAL. 

I 

l. Las garantías esenciales. del individuo, 
ante el proceso penal, están resumidas en 
el artículo 22 de la Constitución, que reco
noce, en primer lugar,· el derecho,· igual 
para todos, de ser juzgados por las leyes 
vigentes al tiempo de la comisión del he
cho imputado, es decir, que la potestad pe
nal está regida por el principio de la irr~- . 
troactividad de la ley, el cual se impone 
al Estado, lo mismo en el momento de for
mular el derecho, que al aplicarlo en ca
da caso concreto. El -legislador no puede, 
por tanto, dictar leyes cuya acción repre-

, siva se dirija a sancionar hechos cometi
dos bajo el imperio de la ley antigua. Esta 
es doctrina universalmente acogida res
pecto a las leyes que forman el derecho 
penal sustantivo. 

Pero esto no quiere decir que en el or
denamiento de los medios de aplicación de 
la ley penal, esto es, en el campo del pro
cedimiento, no existan limitaciones cons
titucionales. El individuo --dice el texto 
comentado- no puede ser juzgado sino 
"ante tribunal competente". Atendiendo a 
la naturaleza intrínseca de los· derechos 
que garantiza el artículo 22 de la Carta, 
es de rigor admitir que el constituyente se 
refirió aquí a la jurisdicción en sí misma, 
a la competencia para juzgar el hecho im
putado, y ,esta, en un régimen de legali
dact estricta, debe estar ligada al tiempo 
de la comisión del hecho materia del pro~ 
ceso. En otros términos: puesto que la nor· 
ma en cada una de sus partes establece 
las diferentes condiciones del juicio, inno· 
cua vendría a ser la que declara que el 
individuo debe ser juzgado "ante tribunal 
competente" si no se tradujera en límite 
impuesto a las leyes nuevas que regulan 
la jurisdicción. 

II. La Conatítución actual, máa obj¡¡;¡tlva 
que declarativa, no contiene todos los poB· 
tulados qne proclaman los fueros de lo 
persona humana; pero ellos son el substra· 
to de sus sobrias fórmulaB y sirven para 
explicar su sentido. 

Ciertamente, como lo dice ~1 artículo 45 
de la Ley 153 de 1887, las leyes que esta· 
blecen los tribunales son de aplicación in
mediata, pero ello no implica que el legis· 
lador colombiano pueda crear los llama· 
dos tribunales extraordinarios, al menos ·en 
tiempo . de paz, ni jurisdicciones especiale!!i 
disÚntas de las que autoriza la Constitu· 
ción, ni dictar leyes retroactivas tendienteo 
a sustraer al individuo, en perjuicio de suo 
derechos, de la jurisdicción existente al 
tiempo en que el hecho se cometió. Una co
·sa es la función y otra los órganos que la 
realizan. Estos, por razones de orden prác
tico que no hace falta exponer aquí, pue· 
den ser creados, ampliados o complemen
tados por el legislador, se entiende que 
dentro del orden regular de las jurisdiccio· 
nes y atemperando el radio de sus atribu
ciones a los principios generales que rigen 
en el tiempo la aplicación de las leyes. 

III 

III. Dice el inciso 29 del artículo 22 de la 
Constitución: 

"En materia criminal, la ley permisiva 
o favorable, aun cuando sea posterior, se 
aplicará de preferencia a la restrictiva o 
desfavorable~'. 

Dadas las profundas vinculaciones en
tre el derecho penal sustantivo y el dere· 
cho penal procesal, no es arbitrario supo· 
ner que el constituyente empleó aquí la lo
cución "en materia criminql" en su amplio 
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sentido, dándole a la regla la flexibilidad den tanto la ley penal susiantiva como la 
necesaria para la solución de los proble· ley penal procesal y aduce en apoyo de su 
mas complejos a que da lugar el cambio razonamiento la doctrina de varios auto
de leyes que, sin ser penales,. cie su aplica: .. · res: .inserta- ios conceptos . del Procurador 
ción adecuada puede depender la impo· · Delegado en lo Penal, en que este funcio
sición de la pena o su_ atención. No es exac- nario opina en favor de la aplicación de 
tamente lo mismo decir "ley penal permi· las disposiciones del nuevo Código de Pro
siva o favorable" que "ley permisiva o fa- cedimiento Penal -:-Ley 94 de 1938- a 
vorable en materia- ;criminal". El primer los procesos iniciados antes de su vigen
concepto es de suyo limitado. En el segun· cia; cuando quiera que sean más favora
do caben, sin impropiedad, tanto las leyes bies al procesado, y para demostrar que 
estrictamente penales, que definen los de- el artículo acusado pugna con la disposi
litos y establecen las penas, como las que ción constitucional trascrita, plantea las 
reglamentan la jurisdicción y el procedí· sigUientes tesis: 
miento en materia penal o criminal. · "1•) El artículo 722 es inc:onstitucional 

Corte Suprema de Justicia. - Sala Plena 
Bogotá, trece de mayo de mil novecien
tos cuarenta y uno. 
(Magistrado ponente: doctor Absalón 

Fernández de Soto) 

El doctor Carlos García Herreros, ciu
dadano colombiano, veCino de Bogotá, 
ejercitando la acción establecida por el 
artículo 149. de la Constitución Nacional, 
pide se declare inexequible el artículo 722 
de la Ley 94 de 1938 (Código de Procedi
miento Penal), cuyo texto dice: 

"Las disposiciones de este Código se 
aplicarán solamente a los procesos que se 
iniciaren después de su vigencia. 

"Los sumarios y juicios que estuvieren 
pendientes cuando entre en vigencia, con
tinuarán rigiéndose por el procedimiento 
anterior". 

El doctor García Herreros considera la 
disposición trascrita violatoria del artícu
lo 22 de la Constitución Nacional. que 
dice: 

"Nadie podrá ser juzgado sino confor
me a leyes preexistentes al acto que se 
impute, ante tribunal competente, y ob
servando la plenitud de las formas pro~ 
pías de cada juicio. 

"En materia criminal la ley permisiva 
o favorable, aun cuando sea posterior, se 
aplicará de preferencia á la restrictiva o 
desfavorable". 

Sostiente el actor que los dos princi· 
pios contei1idos en este precepto -compren-

en cuanto sustrae los procesos iniciados 
después de la vigencia de la Ley 94 de 
1938, por delitos cometidos antes de ella, 
de la aplicación de la ley preexistente a 
estos, en los casos en que es más :favora
ble". 

Explicando este primer punto dice el 
demandante: 

"Hemos visto que la ley permisiva o 
favorable en materia criminal debe apli
carse de preferencia y- que esta disposi
ción se refiere no solamente al derecho 
penal material sino también al formal; en 
otras palabras, comprende dispo,siciones 
contenidas en el C. de P. P. como lo acep-

, ta la Procuraduría. 
"El artículo 722 establee~ que los pro

cesos que se iniciaren después d'a la vi
gencia del nuevo código se. regirán por 
sus disposiciones y no. exceptúa los casos 
en que se inicie un proceso después de su 
vigencia por un delito cometido antes de 
ella, caso en el cual el procesado tiene de
recho a que se le aplif.Iue la ley preexis
tente permisiva o favorable. 

"En este sentido el artículo 722 debe 
ser declarado inconstitucional de confor
midad con la tesis expuesta". 

"2~) El artículo 722 es inconstitucional 
en cuanto sustrae los procesos ü1iciados 
antes de la vigencia de la Ley 94 de 1938, 
de la aplicación de sus disposiciones . en 
los casos en que son más favoralbles". 

Y ·comenta así esta segunda euestión: 
. "Probado ya suficientemente que el 

principio de aplicaciÓn de la ley perinisi-
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va o favorable se refiere también al de
recho penal formal y aceptado por la Pro
curaduría que muchos son los casos en 
que de conformidad con el principio cons
titucional se deben aplicar disposiciones 
del nuevo CÓdigo de Procedimiento, el ar
tículo 722 establece. que "Las disposicio
nes de este código se aplicarán solamen
te a los procesos que se iniciaren después 
de su vigencia", en. otras palabras prohi
be la aplicación de disposiciones del nue
vo código aun- en el caso. de que sean per
misivas o favorables, Iuégo: 

"En este .. sentido debe declararse el ar
tículo 722 inconstitucional, de conformi~ 
dad con la tesis 2~ expuesta". 
· El demandante trae a manera de tesis 
seis proposiciones más, que no son sino 
aspectos o puntos de vista derivados de 
las dos que se dejan copiadas. 

El señor J;>rocurador General de la N a
ción, en desacuerdo con la demanda, sos
tiene que el artículo 22 de la Constitución 
Nacional no aparece vulnerado por nin
gún concepto por el 722 del nuevo Código 
de Procedimiento Penal. Hace distinción 
entre las leyes relativas al juzgamiento 
de los delitos y las que regulan los ·proce
dimientos por medio de los cuales se ejer
ce la facultad de juzgar. Fundándose en 
los artículos 40, 43, 44 y 45 de la Ley 
153 de 1887 deduce que el precepto cons
titucional de que se trata no se refiere a 
las leyes relativas al procedimiento, las 
cuales, dice, no están sujetas "al princi
pio de la preexistencia y de .la mayor be
nignidad". Admite qye "en la práctica se 
le está dando· una errada aplicación al ar
tículo 722 con violación del artículo 22 de 
la Constitución, pues que algunos han en
tendido que los procesos iniciados antes 
de la vigencia del nuevo código, en todo 
y para todo deben ceñirse a la anterior le
gislación; sin tener en cuenta que en los 
códigos de procedimiento existen manda
tos legales que atañen a lo sustancial o 
esencial de las situaciones jurídicas que 
se ventilan". Cita como ejemplo lo rela-
tivo en ·el procedimiento peHal a deten
ción preventiva. Opina que para estas 
disposiciones rige el mandato constitucio-
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nal de la preferente aplicación de la ley 
menos rigurosa, sin que a ello se oponga 
el artículo 722 acusado, ya que éste "na
da dice en contrario ni podría decirlo sin 
ponerse en franca y abierta oposición con 
el artículo 59 del mismo Código de Pro
cedimiento, que es reproducción del inci
so 2Q del artículo 22 de la Constitución". 

El señor Procurador General concluye 
así: " ........ la subsistencia, o la desa-
parición del artículo 722, en nada puede 
influir sobre la operancia del principio 
contenido en el inciso 2Q del artículo 22 de 
la Constitución y en el artículo 5Q de la 
Ley 94 de 1938, en todos los casos en 
que este principio deba tener aplicación 
en los procesos iniciados antes de la vi
gencia del nuevo código, o respecto de he
chos punibles ejecutados antes de esa vi
gencia y cuya investigación se hubiera 
comenzado dentro de las normas procedí
mentales del nuevo código, conforme a 
los supuestos concretos que plantea el de
nunciante". 

Se ha acusado, pues, como contraria a 
la Constitución, la norma general del ar
tículo 722 de la nueva ley procedimental, 
sobre aplicación de las disposiciones de 
ese estatuto. La demanda plantea un 
complejo problema de derecho público, 
cual es precisar la extensión de las facul
tades del legislador en lo concerniente a 
las leyes que regulan el ejercicio de la 
potestad penal. 

Sabido es que la autoridad del Congre
so para dictar las leyes, cualquiera que 
sea su .materia, emana de la Constitución, 
la cual crea el órgano legislativo, limita 
su radio de acción y establece medios pa
ra invalidar, ya por vía general, o en ca
da caso particular, los actos del legislador 
que sean contrarios a la ley fundamental. 

En el Título III de la Carta, bajo el ru
bro "De los derechos civiles y garantías 
sociales" se encuentran las reglas supe
riores de derecho que guían al legislador 
y sirven de criterio para apreciar la cons
titucionalidad de sus actos, siendo opor
tuno advertir que los principios univer
sales de derecho público en que se inspi
ran las legislaciones positivas, no expre-



aamente incluidos en la Constitución Na
cional, están, en lo sustancial, implicados 
en las fórmulas de dicho Título. 

El artículo 22 de la Carta, que la de
manda considera violado, dispone en su 
primer inciso que "nadie podrá ser juz
g·ado sino conforme a leyes preexj,gtentes 
al acto que se impute y observando la 
plenitud de las formas propias de cada 
juicio". . 

Ante todo, se trata en esta norma de 
la seguridad individual y más concreta
mente de precisar el radio de acción ju
rídica del Estado, en relación con la po
testad de juzgar. 

Las reglas de conducta que se imponen 
a la obediencia del individuo en sociedad, 
cuya violación produce consecuencias ju
rídicas, no pueden ser otras que las pro
mulgadas antes de la comisión del hecho 
que va a juzgazse. Y como la actividad 
del Estado, en el campo de la defensa de 
la sociedad contra el delito, no se contrae 
a la formulación de las normas penales 
Bino que para establecer su violación en 
cada caso particular y aplicar la sanción 
nc sirve de órganos y formas que él mis
mo crea, es obvio que las garantías de se
guridad no tendrían eficacia si las leyes 
que organizan la jurisdicción y el proce
dimiento pudiesen ser expedidas sin su
jeción al régimen de limit.aciones ·consti
tucionales. 

Las garantías esenciales del individuo, 
ante el proceso penal, están resumidas en 
la breve fórmula trascrita. Reconoce, en 
primer lugar, el derecho, igual para to
dos, de ser juzgados por las leyes vigen
tes al tiempo de la comisión del hecho im
putado, es decir, que la potestad penal es
tá regida por el principio de la irretro
actividad de la ley, el cual se impone al 
Estado, lo mismo en el momento de for
mular el derecho, que al aplicarlo en ca
da caso concreto. El legislador no puede, 
por tanto, dicta:.- leyes cuya acción repre
siva se dirija a sancionar hechos cometi
dos bajo el imperio de la ley antigua 
Esta es doctrina universalmente acogida 
respecto a las leyes que forman el dere
cho pen~l sustantivo. 

' 
JfUIDITCITAlL 

Pero esto no quiere decir que en el or
denamiento de los medios de aplicación 
de la ley penal, esto es, en el campe del 
procedimiento, no existan limitaciones 
constitucionales. El individuo -dice el 
texto comentado~ no puede ser juzgado 
sino "ante Tribunal competente". Aten
diendo a la naturaleza intrínseca de los 
derechos que garantiza el artículo 22 de 
la Carta, es de rigor admitir que el cons
tituyente se refirió aquí a la jurisdicción 
en sí misma, a la competencia para juz
gar el hecho impubtdo; y ,ésta, -en un ré
gilllen de legalidad estricta; debe estar 

\ 
( 

ligada al. tiempo de la comisión ·del he- , 
cho materia del proceso. En otros térmi::_ ~ 
nos: puesto que la norma en cada una de -,'-.... · -~ 
sus partes establece las diferentes condi-
ciones del juicio, innocua vendría a ser 
la que declara· que el individuo ·debe ser 
juzgadó uante Tribunal competente" si no 
se tradujera en límite impuesto a las le
yes nuevas que regulan la jurisdicción. 

Las constituciones americanas contienen 
reglas que sirven para ilustrar la cues
tión. Casi todas prohiben expresamente 
el juzgamiento por Tribunales o Jueces 
distintos de los que previamente haya es
tablecido la ley; en algunas la garantía de 
irretroactividad se extiende, de modo ex
plícito, a todas las leyes concernientes al 
proceso y otras, todavía más previsoras, 
eliminan las dudas originadas en el em-
pleo del participio "juzgado", mediante 
fórmulas que aseguran, sin ambigüedad, 
el amparo constitucional a las diferentes 
situaciones del acusado ante e! poder que 
lo juzga. V·éanse los textos que siguen: 

"Ninguna ley tendrá efecto retroacti
vo, excepto las penales, cuando sean fa
vorables al i!llelñll1.cllllente o ][Dll.'ocesado". 

"Nadie podrá ser procesado ni senu~enu

ciado sino por Juez o Tribunal competen
te, en virtud de leyes anteriores al delito 
y en la forma que éstas establezcan". 
(Constitución de Cuba, 1901). 

"Las leyes no tienen efecto retroactivo 
sino en el caso de que sean favorables al 
que esté sub jurllice, o cumpliendo conde
na". (Constitu<;ión de la Repúblieét Do
minicana., 1$24). 

/' 

•' 
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"Nadie puede ser condenado si no es 
juzgado legalmente y en virtud de una 
ley promulgada antes del hecho sobre que 
recae el juicio", declara la Constitución 
de Chile, sancionada en 1925, en su ar
tículo 11 y en el siguiente dice: 

"Artículo 12. Nadie puede ser juzga
do por comisiones espéciales, sino . por el 
tribunal que le señale la ley y que se ha
lle establecido con anterioridad por ésta". 

. La Constitución de Panamá, dice: 
"Artículo 22. Nadie podrá ser juzgado 

ni sentenciado sino por Juez o Tribunales 
competentes, en virtud de -leyes anterio
res al delito cometido, y en la forma que 
éstas establezcán". 

No carece de significación la variante 
que hicieron los constituyentes colombia
nos al emplear en el artículo siguiente al 
22 el término penado· en vez de juzgado. 
"Aun en tiempo de guerra -dice el 24-
. nadie. podrá ser penado· expost facto, sino 
con arreglo a la ley, orden _o decreto en 
que previamente se haya prohibido· el he
cho · y determinádose- la pena correspon
diente~'. Comparando los dos textos re
sulta esta -notable diferencia en apoyo de 

.. -·~----1~~-i~sis-que se viene sustentando: que 
el 22 establece un régimen de limitacio
nes para la normalidad; que contempla 
la funci9n penal por el triple aspecto de 
la ley anterior al hecho jmputado, de la 
jurisdicción y de las formas propias del 
juicio, y que en el 24 sólo queda en pie la 

. garantía de la preexistencia de la regJa 
prohibitiva, pudiendo el Estado proveer 
en lo demás de acuerdo con la necesidad 
de restablecer el orden público. 

Las constituciones colombianas del si-· 
glo pasado, acaso teniendo en cuenta _el 
grado de culturá de la época, proclama

. ban expresa y separadamente el princi-
pio de la igualdad legal, el de la irretro
. actividad de la 'ley y, como consecuencia 
lógica de ambos, el de la jurisdicción pre
existente, formulado así: "Ningún colom
biano puede ser separado de su juez na-

. tural, ni juzgado por comisiones especia
leas o por Tribunales extraordinarioe". 
(Véanso Constituciones de 1830,' 188~ Y 
1863). 

r 
"~- . 

JUDICIAL 
~_¿~~-;~ 

,B \ 
. .. . ·. -~~ ! 

La Constitución aé:tua!, trtá.s l." .. h,;-otf'V7d · ·• 
. ~ 

que declarativa, no coiJtiene -t&dDs Jos_p·Ji- . 
tuhidos que proclamai; Jos ft-;.eros. d·~ Ia 
persona humana; per~· ~llos so.n ei. s;~$--: 
trato de sus sobrias. fórmulas .Y :-'it.'7¿¡ 
para .explicar su sentido. . ·. 

Ciertamente, como !o· · d.k~ ;,e} at'ti~uio .. 
45 de la Ley 153 de:l88'l,-la; ·h}yés-~q:;_,~ ., 
establecen los Tribu~a~es _ son dé aplica..: 
ción inmediata, pero eflo· 110 · hnplica, . qtte 
el legislador colombiá~Ó pued~- Cl'ear- lo~ 
llamados Tribunales ~-:-P,.Xtt·a.-;.ré!inar!os, :;t.l 
menos en tiempo de ~~~. ni juris{jk:;:iones 
especiales distintas de Jás que 'aJc!tcrü.ii :1~---~,. 

1 • ., • ....<" • 

Constitución, ni dictá:i: leyes l'etroacUv~s · ~ 
tendientes· a sustraer: a1 indivi<Íuc),. ti~. per- ~ 
juicio de sus derechó.fl, de la. jurisdit:::Aáól1 ·., 
existente. al tiempo en que el hecflo Se C(1~ ' . 

_ metió. Una cosa es Ia,úmción y otnt·los 
órganos que la realital) .. Esf:os, por r~.ozo. 
nes de orden . práctico · que . lio ·hace falta 
exponer aguí, pueden· SfJt, . c:.r;;:ados: 'ám- • 
pliados o 'complemeri,taclos ¡:H)r; eJ 1.-:gisla- _ 
dor, se entiende que \:ienttQ .del ori-len Y"'..-· • 

· guiador de las jurüldicd~nés y . atc·mp.;!·: · . 
randó el. radio de sús at?i:b'l;Cioner;¡ a ~os 
principios generales •1U~- dge.n er.t el tif':':<;- -
po la aplicación de ·1~s. !ey~s .. ·· ·' . · 

El individuo debe: ¡,'fer :iilZZ?-dÓ; clieé. ~r. 
su parte ·final el incíso primero !fi.el c,ri" ... . t 

. 22, "con la plenitud o e 'ia!,i 'fbr.mgs pr{rpra~ ':1, 
de cada juicio". Esta .ntiritia, como él ~n;:. i 
tiguo principio de cf.i-é'c-iB~die:. l:'ine(J~ i;fl' ~ 
juzgado sin h~ber ~lctó. 'üido ~~ ~é&'hvf.ii2F:;~ 
do legalmente. en juicio, p~rte tkl sufn~B~"" ~ 
to de que hay forma.S eseíÚ:iales .31 ~ui~ip, 1 
propias de él, sin las cuales . no j)1Iede 1 

existir o deja de se1~ leg1tinio, • :Por rloridc 
se ve que la 'actividád jul'idica ·del Esta.t:1o-, 
encuentra aquí un m¡evo límite . .rffi J?t+Í!\~ _; 
lador; al reglamentar las fo:t.·g¡a,¡;, 0=:Ljui. · ~ 
cio penal, no podría;;. por ·eje~uplo; ci.-J')'f~~ : 
rirle al Juez la fa~ultad· dt'- ded~i6ú sHi · ~ 
la presencia en juiCio ck-1 ae,tuJal.fo. ó; üd~: 
rnitiéndola, desvirtu'ai· su der!:lcbo. ~e- ~~:: : 
fensa, pues en ambo~ casos yiola~·ia r •• ~x~ 
presada garantía constitticionat . 

De modo que el eonstituyente, al pr-o • 
clamar que el juzgamiento deb; ~e:r "fif.~j;::, 
forme ·a leyes preexi!Ú.::!I~tea..al hceb·;· ·.~¿:¿~ 
putado" y al determba:r la t. ti•:r:'~.~fl ~~J~>~:' ' ; . . . : .. ··;_ tff.~"'í' 
~ 't 

-~-
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ciones esenciales del proceso, circunscri· 
bió la órbita de acción del legislador en 
esta materia, puesto que en el orden ló· 
gico de la actividad jurídica del Estado 
es al órgano legislativo a quien corres· 
ponde primero aplicar los principios del 
derecho público y ceñirse a ellos, lo mis
mo al dictar la ley penal sustantiva que 
cuando formula las reglas de la jurisdic
ción y el procedimiento. 

* * * 
El examen del inciso primero del art. 

22 da la Carta deja establecidas las bases 
para el estudio de la cuestión que más di
rectamente se relaciona con la demanda, 
o sea la de saber si el segundo inciso com. 
prende -Y hasta qué punto- las leyes 
¡aroeesales. Se trata de la regla de apli
cación de la ley penal más favorable, aun
que sea posterior, modificación introduci
da por el derecho moderno al principio de 
irretroactividad. Sobre ella no existen an
tecedentes en las Constituciones anterio
res a 1886. Los constituyentes de ese año 
la. adoptaron en los siguientes términos:. 
~ "En materia criminal, la ley permisiva 

o favorable, aun cuando sea posterior, se 
aplicará de p¡·eferencia a la restrictiva o 
desfavorable". 

Dadas las profundas vinculaciones en
tre el derecho penal sustantivo y el dere·· 
cho penaLp.r0(!esal, no es arbitrario su. 
.;Joner que el constituyente empleó aquí 
la locución "en materia criminal" en su 
amplio sentido, dándole a la regla la flexi
bilidad necesaria para la solución de los 
problemas complejos a que da lugar el 
cambio de leyes que, sin ser penales, de 
su aplicación adecuada puede depender la 
imposición de la pena o su atenuación. 
N o es exactamente lo mismo decir "ley 
penal permisiva o favorable" que "ley 
permisiva o favorable en materia crimi
nal". El primer concepto es de suyo limi
tado. En el segundo caben, sin impropie
dad, tanto las leyes estrictamente pena
les, que definen los delitos y establecen 
J,..- penas, como las que reglamentan la 
1risdicción y el procedimiento en mate

.;, nenal o criminal. 

JUIDJIC.fi.AL 

Mas si el tepor literal del texto ofrecie
re alguna incertidumbre, la explicación 
de su contenido viene a disiparla. 

Dicha regla tiene por objeto atenuar· la 
rigidez del viejo principio de ir:retroacti
vidad de la ley penal. Las razones de jus
ticia en que esto se funda concurren con 
igual evidencia respecto de normas pro
cesales cuya aplicación en los procesos 
iniciados bajo el procedimiento anterior 
modüican sustancialmente la relación ju. 
rídica establecida, en el momento de la 
comisión del hecho, entre el acusado y el 
poder que lo juzga. 

La cuestión del deslinde entre el dere
cho penal sustantivo y el derecho penal 
formal, para los fines de la aplicación de 
los principios de irretroactividad de la 
ley penal y de retroactividad benigna de 
la misma, no ha sido claramente definida 
por el derecho científico; y en cuanto a 
las legislaciones positivas tampoco contie
nen fórmulas de universal aceptación. 

Desde luego todos los autores coinci
den en que el acusado carece de derechos 
adquiridos ante el proceso, pues las-leyes 
que lo regulan pertenecen al orden públi·· 
co y son, por tanto, de aplicación inme
diata. 

Sin embargo, admiten como criterio di
rectivo en el procedimiento, la restricción 
de los efectos de la ley nueva, a fin de no 
hacer más gravosa la situación del indi· 
viduo sub j1llldlice. La Constitución mexi
cana de 1917, no obstante que por variof: 
aspectos se aparta de la doctrina clásica 
de los derechos individuales, es de las po
cas que ofrecen una solución concreta a 
este respecto por medio de la siguiente 
regla: "Articulo 14. A ninguna ley se 
dará efecto retroactivo en perjuicio de 
persona alguna". 

Consultadas las reglas de los artículos 
40 a 45 de la Ley l53 de 1887, sobre las 
cuales discurren extensamente el señor 
Procurador y el demandante, se tiene lo 
siguiente: 

Al menos en su tenor literal, · es in:m~
gable que tales preceptos apenas dejaron 
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a· salvo del imperio de las leyes procesa
·les nuevas los términos que hubi~ren em
pezado a correr y las actuaciones y dili

.gencias iniciadas bajo la legislación an-
terior. _Las expectativas anexas a la pres
cripción quedan amparadas por la regla 
del ·artículo 41. En lo demás, la forma y 
correlación ·de los artículos 40, 43, 44 y 
45, cierran, . por. decirlo así, el círculo 
de observancia -de los principios de irre
troactividad y de aplicación de la ley más 
favorable, contenidos en el artículo 22 de_ 
la Carta, ·refiriéndolos solamente a las le
yes de carácter estrictamente penal. 

~osiblemente las circunstancias históri
cas en que la ley se promulgó influyeron 
en la redacción· de tales textos. El méto
do extensivo consagrado como norma ge
neral para regular los . conflictos de las 
leyes en el tiempo no ofrece mayores obs
táculos ·en las épocas de normalidad, 
ante ·instituciones judiciales ya estableci
das. La ley nueva generalmente se limi
ta a· reform~rlas y mejorarlas, dentro de 
la organización constitucional existente. 
Otra cosa ocurre, cuando, como en 1887, 
abolido un orden -jurídico, se trata de pro
veer a las formas o medios que permitan 
el funcionamiento de las instituciones nue
vas. Entonces se plantean al legislador 
problemas de carácter excepcional que no 
podrían tener· solución sino mediante un 
sistema rígido de aplicación de las leyes 
nuevas, como son los que se originan en 
la incompatibilidad, no ya entre dos leyes 
reglamentarias, sino entre instituciones 
jurídicas expresa o virtualmente abolidas 
y las que van a reemplazarlas. En este 
caso, la plenitud de las garantías emana
das de la Constitución tiene que ceder 
transitóriamente ante las necesidades pe
culiares del implantamiento del nuevo or
den. La realidad es que, si se comparan 
los· susodichos textos con las fórmulas del 
artículo 22 de la Carta a que sirven de 
medios de inteligencia y aplicación, se 
cae en. la cuenta que éstos, los del estatu
to fundamental, no sólo se adaptan sino 
que reclaman la in~erpretación extensiva, 
por la flexibilidad ·d~- sus términos y por 

~{~';w:~~f~-
. ; 

JUDICIAl. M., 
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V 

la trascendencia de ·los rlcredJGS -f!U~ pr~!~ . i: 
claman, en tanto que los otros, los ae· Ja -~~ 
ley, en especial las r·9glas de Jos artí~~ulc&: 
43 a 45, P.or su teno1· U ter~ l permite1~ sus
traer toda la -materia. de la:; l-s!yes ptoce~ 
sales del régimen general de aplicación 
de ·las leyes penales, cr_lffili!:tll!e:;:lte Tlama .. 
das sustantivas. Es dcéir, · il.utm:t~an ;;e- .-;~ 
ducir a un mínimum lr..s gn~·a.ntfa~ p{Ú.s
sales, en lugar del máximum do :probec~ión-
jurídica en que se inspítun Lo:.; textü;:) evnl':l-
titucionales. · 

No está demás rep.rod.ucil: (:.quí bs ar
tículos de la ley en r··efci ... ')tmia, · <11-J~ htwy!~i. 
sido objeto de estas ano·~<>;cion~s: . 'iY,~.'> 

. ~~~~ 
"Ley 153 de 1887. Artí'culo 4ü. :Cas le-;:~> 

y es concernientes a la snatanciación · { t:i~ ;1!{. 
tualidad de los juicios prevdecen ~-om·e }:; 
las anteriores desde .. el n1omento e!l q-:¡c :.'~}" 
deben empezar a regir. Perr. iot'i térrrdn-o~ ·;·~~:; 
que hubieren empeza,do' a. cori:et', ,v·i(J.~{>', 
actuaciones y diligencias que .Y;t e,GtU\·Í•> m:¡_ 
ren iniciadas, se regirán por 1a ley \i&-en .. "';"~ 
te al tiempo de su iniciad'Óll~·. · '/:: 

. -. .l~~j; 

"Artículo 43. La le_v pl'e::xtztel•te .:;tN· . ~; 
fiere a la ley ex-post-f~~ctn cri 1i1ateria ~)o.···':.:;:;·.~ 

... "!-f.ii'·' 
na!. Nadie podrá ser j(t.zg-adc <~·penado · ;::S 

. . ~~ 

·sino por ley que haya "6ido <:lrornulgaf.l~. ,.;¡~\ 
antes del hecho que da lug·ár nl ju.lci•.q~k~\ 
Esta regla sólo se refiere á '!2.s leyee <1t:é~~·-=::: 
definen y castigan los delitos, '[Jí::J'O l11.J ~- {;:~~-\ 
aquellas que estaiJiecell J.oo . .J.:.ribun.>'tks. .'!! ,:;;,. 

"""• 1 .... ., 
determinan el procediuiient~;-.> -l.tia · C'¡;;_:r . .::"' · 
se aplicarán con arreglo al a:rtf~111c 40 ·. 

"Artículo 44. En máteria. penal Jn- i. 
favorable o permisiva prefiere en los j{ · 

. ' . ¡.;... ~ 
cios a la odiosa o restricti.vn, Rl!Jl CD.L\ñ; ~; '-.. 

aquélla sea posterior al tjemp~~- ~~l_l qÚ:;:~~f::~-~;:}, 
cometió el delito. . . ,_ .~.. . · : · -:1: ~:-:-:.:\ 

'i'' ...... } ... r ·:~ .:;s."-

"Esta regla :favorece a le& i'MS q)nd•J· #(~-,~ 
),,..1.;. ......... 

nadas que estén sufriendo iotU ·CO«t.!~:n.[l;1 , :-;;-~~;:· 

· "Artículo 45. La preced'\:;tte di~nmzkiór; :,$i'~' 
tiene las siguientes aplica:cionbt ~ ;%~~(' 

. - ·1·"".• 
"La riueva ley que quita ex-pl1eita 1) itr.· ';:'~~:~ 

plícitamente el carácter. de delito a. un · ~;:, 
hecho que antes lo tenía, .mvuelvB in(i,!i., ~'~ 
to y rehabilitación. .~,;--,j./!'~t-; -

"Si la ley nueva aminof.fl -de nn -~~~t."'~~~~;.i~.>;(j 
fijo la pena que antes em t~mtbiéu ·n)tf):.:,:'ti~': 

~~~. ,~ ·~:r . 
. ·~ .. ' 
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se declarará la correspondiente rebaja 
de pena. 

"Si la ley nueva reduce el máximum de 
la pena y aumenta el mínimum, se apli~ 
cará de las dos leyes la que invoque el 
interesado. 

"Si la ley nueva disminuye la pena cor
poral. y aumenta la pecuniaria, prevale
cerá sobre la ley antigua. 

"Los casos dudosos se resolverán por 
interpretación benigna." 

A propósito del tenor literal de este úl
timo artículo, es oportuno observar que, 
a pesar de él, la aplicación de la norma 
constitucional, reproducida por el 44, no 
se circunscribe a las cuatro hipótesis enu
meradas, pues en el propio campo de la 
ley penal sustantiva, a que quiere con
traerla, se presentan modificaciones que 
no fueron previstas al redactar dicho ar· 

_ jj~ulo y que sin embargo se rigen de 
acuerdo con el principio de aplicación de 
la ley permisiva o favorable. 

Prácticamente, el sentido rígido de di
chas reglas ha sido atenuado por la ju
risprudencia nacional. La Corte, como 
Tribunal de casación y los Tribunales Su
periores, apoyándose en las .normas de la 
ley fundamental, han extendido la apli
cación del principio de favorabilidad, en 
casos concretos, a leyes procesales, pre
firiendo la antigua a la nueva, a fin de 
no empeorar ·Ia situación del que se en
'J..ttmtra sunlli jmnice al tiempo de efectuar
\~ el cambio de la ley bajo la cual se ini-

J
íó el proceso. 

· El mismo señor Procurador, aunque 
?irma, guiándose por las citadas reglas 

( 

) la Ley 153 de 1887, que el artículo 22 
de . ~a .... ~ta. "no reza para nada con las 

· leyes sobre procedimiento", más adelante 
· se aparta de tal opinión y dice: "me pa

rece obvio que lo relativo en el procedi
miento penal a detención preventiva, a li
bertad provisional, a recursos para más 
amplio conocimiento de la· responsabili
dad del procesado, son materias que por 
g,fectar la situación física y moral del que 

_.encuentra mnlli juni!llie(d, deben conside
.,lrse ·Y resolverse como cuestiones sus-

JfUDliCliAJL 

tantivas, a la luz del principio contenido 
en el inciso 2Q del artículo 22 de la Cons
titución". 

Y es que ni las razones de orden lógi
co· en que se funda el principio de irre
troactividad de las leyes, ni los motivos 
de justicia que dan -origen a la regla cons
titucional sobre aplicación de la ley más 
favorable "en materia criminal" autoTi
zan situar las leyes procedimentales fue
ra de los principios que regulan la apli
cación de las leyes en el tiempo. 

En lo general, las reglas de procedio 
miento rigen para lo futuro como todas 
las leyes. Convencionalmente se dice que 
la ley procesal nueva es "retroactiva" en 
cuanto se aplica inmediatamente, no sólo 
a los procesos que se inician a partir de 
su vigencia, sino también a los que se en
cuentran pendientes al tiempo de entrar 
en vigor. Su aplicación inmediata a todos 
los procesos se admite en las legislacio
nes positivas por razones de interés pú
blico y porque se reputa que la ley nueva 
es mejor para la protección de los dere
chos que la antigua; pero es lo cierto que 
las fórmulas que adoptan respetan las ac
tuaciones cumplidas bajo la ley deroga
da; las diligencias iniciadas y los térmi
nos que hubieren empezado a correr se 
rigen por la ley vigente al tiempo de su 
iniciación,. y, además, las leyes nuevas no 
pueden alterar las condiciones esenciales 
del juzgamiento existentes al tiempo de 
lu comisión del hecho, en perjuicio del 
acusado. 

Por donde se ve que la aplicación de Ja 
ley procedimental nueva a todos los pro
cesos no implica retroactividad, ni el le
gislador podría imprimirle tal carácter, o 
sea el poder de obrar sobre los hechos 
pasados de modo de modificar sus conse
cuencias jurídicas. La doctrina y la ju
risprudencia han establecido criterios di
rectivos a fin de conciliar el interés ge
neral de su aplicación inmediata con lae. 
garantías de justicia establecidafl t&m-· 
bién en interés común. 

No es posible pretender, por otro. p!U'~ 

te, que lo" estat~tos legales, por eximiM 
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que sean las condiciones intelectuales de 
sus autores, provean de una vez y para 
todos los tiempos a la más justa solución 
de las controversias jurídicas, menos si 
se trata de los innumerables problemas 
a que da lugar el tránsito de una legisla
ción a otra. La misma Ley 153 de 1887, 
en sus artículos 1, 4 y 5, dejó indicacio
nes generales que han servido a la juris
prudencia nacional para coordinar los 
preceptos de los artículos 40 a 45 con las 
normas supremas de la ley fundamental. 

Tal es, a la luz de los principios consti
tucionales, el régimen de aplicación de 
las leyes nuevas, relativas al procedimien~. 
to penal. Véase ahora lo que dispone el 
artículo 722 del nuevo Código de Proce
dimiento, objeto de la acusación: 

"Las disposiciones de este Código se 
aplicarán solamente a los procesos que se 
iniciaren después de su vigencia. 

"Los sumarios y juicios que estuvieren 
pendientes cuando entre en vigencia, con
tinuarán rigiéndose por el procedimiento 
anterior". 

Los legisladores de 1887 adoptaron ·la 
regla universal de aplicación inmediata 
de las leyes procedimentales a todos los 
procesos, sin tomar en cuenta la época de 
su iniciación. Sistema abonado por la ex
periencia como el más conforme con la 
naturaleza de estas leyes, en las cuales 
predomina el interés público (articulo 40, 
Ley 153 de 1887), a lo que se agrega que 
las reformas en materia criminal tienden 
a perfeccionar los ·métodos de la defensa 
social, en la· cual está implicada la mejor 
protección de los derechos individuales. 

Respecto de la aplicación del nuevo Có
digo de Procedimiento Penal sus redacto
res creyeron cop.veniente acordar la nor
ma. trascrita y dieron como razón la si
guiente, en la exposición de motivos del 
proyecto: "Para evitar dificultades, con~ 
siderando que este proyecto pronto será 
ley que empezará a regir junto con el Có
digo Penal, nos pareció conveniente esta
blecer que no se aplicara sino a los proce
sos que se inicien después de su vigen
cia". 

La acusación alega que la regla es in-

JUIDHCHAL 

constitucional "en cuanto sustrae los pro
cesos iniciado~ después de la vigencia de 
la Ley 94 de 1938, por delitos cometidos 
antes de ella, de la aplicación de la ley 
preexistente a éstos en los casos en que 
es más favorable". 

Considera la Corte que este reparo no 
es fundado. El artículo no dice que los 
procesos que se inicien al· entrar en vi-
gencia el· Código (o sea la Ley 94 de 
1938)' deban regirse solamente por sus 
disposiciones. Su texto no se opone a que 
a tales procesos se apliquen disposiciones 
de otros códigos o leyes, en los casos en 
que ello sea necesario, ya por deficiencia 
del nuevo estatuto o por razones de es-
tricta justicia. El mismo Código advier-
te, en el artículo siguiente al 722, que "en 
las materias en él no previstas continua-
rán aplicacándose las leyes y reglamen-
tos especiales". Y si se tratare de proce-

·.~ 

so iniciado con el código nuev<J :por delito 
cometido bajo la vigencia del código an- _- -~4 
tiguo, en la hipótesis bastante improba-
ble de que el sindicado o procesado pre
tendiere, por ejemplo, acogerse a la juris
dicción existente al tiempo de la ejecu-
ción del delito, la realidad es que el Juez 
no encontraría en el artículo 722 ni apo-
yo ni obstáculo para resolver el punto 
conforme a derecho. 

De suerte que la primera objeción de 
inconstitucionalidad, sostenida por el de
mandante, es extraña a los términos ·de_ 
la regla acusada. 

Dice luégo la demanda: "El articulo 
722 es inconstitucional en cuanto sustrae 
los procesos iniciados antes de la vigencia 
de la Ley 94 de 1938 (nuevo C. de P. P.) 
de la aplicación de sus disposiciones en 
los c_asos en que son más favorables". 

El artículo ordena, en efecto -Y así lo 
reiteran sus propios redactores- que las 
disposiciones del nuevo Código deben apli
carse $Olamente a los procesos que se ini
cien al entrar éste en vigencia. Respecto 
de los incoados antes y .no concluidos dice 
el inciso segundo que continuarán trami
tándose por el procedimiento anterior. 

Pudiera. considerarse que el órgano in
vestido del poder de hacer la ley está des--
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de luego f2.cultado para detener o retar
d2.r sus efectos, lo que ocurre cuando el 
legislador, especial:n;J.ente tratándose de 
esta clase de reformas, señala un térmi
no prudencial ent:re la publicación de la 
ley y su vigencia. En tal evento, las dis
posiciones quedan en vacancia por el tér
mino del aplazamiento, no rigen ninguna 
actividad, en una palabra, no son leyes 
sino el día en que deban entrar en vigor 
y entre tanto siguen obrando las leyes 
QUe se pretende ::eemplazar. El adveni
miento de la reforma se efectúa normal
mente, sin afectar el carácter de genera
lidad que deben tener las normas legales. 

Como se ve, este no es el caso del art. 
722, ya que por él no se suspende o apla
za la aplicación del nuevo Código. Este, 
por mandato del artículo 724, entró a re
gir en su integridad desde el 1Q de julio 
de 1938, y lo que el 722 dispone es que, al 

r 
entrar en vigencia, sus disposiciones se 
a)?liqu~n a unos procesos con exclusión 

---de otros, según la fecha de iniciación. 
Se dirá que esta regla consulta el prin

cipio de la preexistencia de las leyes re
, lativas al juzgamiento. Sin embargo, esa 

consideración no bastaría a justificar el 
a:~:"ticulo en todas sus partes, puesto que 
el desenvolvimiento de los sumarios o jui-· 
cios pendientes en aquella fecha ha que
dado sometido inflexiblemente al antiguo 
procedimiento, sin permitir que en ellos 
se aplique ninguna de !as disposiciones 

/ de la nueva ley procesal, así sean las que 
protegen con mayor eficacia que la ante
rior legislación las prerrogativas de la 
defensa individual. 

Se explicó ya, con la amplitud necesa
ria, que la ley procedimental no se sus
trae al régimen general de aplicación de 
las leyes en el tiempo y en cuanto a la 
regla de excepción, llamada de retroacti
vidad benigna de la ley penal, se demos
tró asi~is:uo qu.e en el sistema de leyes 
relativas al procedimiento criminal exis · 
ten preceptos que por su naturaleza sus~ 
tantiva reclaman la aplicación de dicha 
regla. Algunas de las reformas actual
mente en vigencia permiten ilustrar con
cretamente la tesis expuesta. 
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Así, por ejemplo, de acuerdo con opi
niones emitidas por el Procurador Dele
gado en lo Penal, las nuevas reglas sobre 
jurisdicción y competencia, en determi
nados casos, son más favorables al acu- . 
sado que las pertinentes del antigúo Có
digo de Procedimiento Penal. · 

Entre las reformas al régimen sobre 
detención y libertad del procesado hay 
una de especial trascendencia y es la que 
pone límite perentorio a la detención pro
visional, disponiendo que el sindicado sea 
puesto en libertad, mediante caución, aun~ 
que se trate de procesos por delitos que 
la ley excluye de ese beneficio, cuando 
han transcurrido 180 días, a partir de la 
fecha en que se inició el sumario, sin que 
se haya dictado auto de proceder. 

El artículo 153 establece uná institu
ción nueva, que provee, mejor que el so
breseimiento o que la sentencia absolu
toria, al amparo moral de los que han 
sido sumariados y aun ajusticiados, cuan
do en el curso del proceso se demuestra 
plenamente una de las cuatro hipótesis 
previstas en ese artículo. 

El nuevo estatuto amplía notablemen
te el recurso de casación, extendiéndolo 
a muchos casos que no lo permitían bajo 
la anterior legislación. Desde este punto 
de vista la nueva reglamentación del re
curso es más comprensiva y más justa 
que la anterior. 

Es claro que estag disposiciones no se 
refieren a la forma externa .de las dili
gencias procesales, ni al modo de adelan
tar la actuación, no siendo, por tanto, 
m~ramente adjetivas. Su objeto es ga .. 
rantizar con más eficacia las prerrogati
vas de la defensa individual; de su apli
cación dependerá que el acusado recupe
re la libertad, o su reputación de hombre 
de bien, comprometida en un proceso des
provisto de ·base legal, y en algunos ca
sos, como ocurre con las leyes relativas a 
la jurisdicción y con los recursos ordina
rios o extraordinarios de impugnación de 
la sentencia, la norma de derecho penal 
formal está tan íntimamente ligada a la 
ley penal material que la aplicación de 
aquélla virtualmente determina la abso-

e: 
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lución del procesado o la atenuación de la 
condena. Por consiguiente, siguiendo las 
indicaciones de la jurispruden~ia, esta 
clase de normas deben aplicarse. en ar
monía con el régimen de la ley penal sus-

. tantiva. 
Empero, la acentuada rigidez de los 

té1:minos del artículo 722 no consienten 
la aplicación, inclusive de los preceptos 
arriba citados de la nueva· ley procesal. 
en los sumarios y juicios pendi~ntes el 1Q 
de julio de 1938. Lo cierto es que en la 
actualidad solamente se benefician de las 
iimovaciones introducidas en el procedi
miento los acusados por delitos cuya in
vestigación se inició a partir de la fecha 
citada. 

Y resulta que la limitación impuesta 
por dicho artículo a la ley procedimental, 
trasciende al campo ·de aplicación de ·la 
ley penal sustantiva. Sabido es .que la 
Constitución reconoce al acusado, cual
quiera que sea la fecha de iniciación del 
respectivo proceso, el derecho a que se le 
juzgue de conformidad con las disposicio
nes permisivas o favorables de la ley pe
nal nueva. Pero como los medios idóneos 
para la debida aplicación de dicha ley son 
los establecidos en el nuevó Código de 
Procedimiento, si éstos se le niegan al 
reo -que e§ lo ·que está ocurriendo, en los-. 
procesos iniciados antes del P de julio de 
1938- el referido derecho puede llegar a 
ser írrito. Casos habrá en efecto en que 
por la falta de los elementos de juicio que 
solamente pueden adquirirse mediante la 
aplicación de la nueva ley procedimental, 
el reo tendrá que resignarse a sufrir el 
rigor de la ley penal antigua, si es que el 
Juez no aplica la nueva acomodándola al 
criterio objetivo del Código de 1890. Por 
ejemplo, la aplicación técnica del artículo 
29 de la Reforma penal de 1936, requiere 
estudio científico de la personalidad del 
acusado y pluralidad de cuestionarios pa
ra los jueces de hecho que van a juzgar
lo. Ni lo uno, ni lo otro puede lograrse sin 
acudir a las reglas de la ley procesal de 
1938, 'que entró en vigencia simultánea
mente con el Código Penal. 

Las con_sideraciones anteriores ponen 

de manifiesto que el referido artículo 722, 
en su parte ac~sada, ha creado una situa
ción por v·arios aspectos violatoria de la 
norma consagrada en el inciso segundó 
del artículo 22 de la Carta y desde luego 
opuesta al principio de iguáldad, en cuya 
virtud todas las personas tienen derecho 
a ser juzgadas con arreglo a unas mismas 
leyes. La igualdad ante la ley es, en los · 
regímenes democráticos, un postulado ju
rídico anterior al derecho constituído que, 
como el de las formas esenci;:~.les del jui
cio, el legislador no puede desconocer sin 
quebrantar por su base el sistema de ga-
rantías constitucionales. · 

CoJmclusimnes: 

Primera. En lo .relativo a las normas 
procesales de carácter sustantivo, la Cor
te encuentra fundada la segunda tesis de 
la demanda, que dice así: "El artículo 722 
es inconstitucional en cuanto sustrae los 
procesos· iniciados antes de la vigencia de 
la Ley 94 de 1938, de la aplicación de sus 
disposiciones ~n los casos en que son más 
favorables". 

Segunda. La regla acusada se confor
ma con el principio general de preexis
tencia· de las leyes relativas al juzgamien
to y no se opone a que en los procesos por 
delitos cometidos antes del 19 de julio de 
1938, pero iniciados después, pudieran 
aplicarse disposiciones procesales sustan
tivas de ia ley vigente al tiempo de la co
misión del hecho, en la hipótesis de que 
el reo las invocare como más favorables. 
De consiguiente, por este aspecto el art. 
722 no es inconstitucional. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, constituí da en Sala Plena, oído 
el concepto del Procurador General de la 
Nación, y en ejercicio de la atribución 
que le confiere el artículo 149 de la Cons
tituc~ón, 

JR.esu.elve: 
Es inexequible el artículo 722 del nue

vo Código de Procedimiento Penal única
mente en cuanto sustrae los procesos ini
ciados antes del 19 de julio de 1938, fecha 

\ 
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de su vigencia, de la aplicación de sus 
normas de carácter sustantivo, en los ca
sos en que son más favorables al acusado 
que las reglas :respectivas de la legisla
ción anterior. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta .JmUciall y comuníquese 
al Ministerio de Gobierno. 

l1IJIDJICITAJL 

.JUJian A. IDon11ado V.-Jos!§ TVíi1g-t.ZG~ kaJRa 
go-CamJiliO lEHas .Agu:ail!'l!'e- .Al!Uiliali CmJ!'a 
doso Gaitán-ITsaías Ü~Jilleda-Ubol!'no lEs
cal!ón-Absaiól!U lFel!'l!Uández «lle Soto-Ri
cardo lHiinesh.·osa IDaza-JFUJI]gel!Udo lLei!Jj-nne
rica V éiez-.1 osé An11i01t1io Monialivo-lHier
nán Salamanca-All'iun·o Tapias lP'Hol!Uie· 
ta-lP'edro lLeól!U Rincól!U, Srio. 
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SALA DE CASACION EN LO CiVIL 

FILIACION NATURAL. -HISTORIA EVOLUTIVA DEL DERECHO SOBRE ESTA MA
TERIA EN FRANCIA.-CINCO CASOS EN QUE PERMITE LA LEY FRANCESA LA IN
VESTIGACION DE LA PATERNIDAD. -HISTORIA SOBRE LA MATERIA EN CO
LOMBIA.- ANALOGIAS Y DIFERENCIAS ENTRE LAS DOS LEGISLACIONES. - EL 
ESTATUTO PATRIO NO SEÑALO TERMINOS PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION 
DE INVESTIGACION.- LA MUERTE DEL PADRE NATURAL ES CAUSA DE EXTIN
CION DE ESA AqCION.-QUIEN ES LEGITIMO CONTRADICTOR, CONFORME A 
NUESTRA LEGISLACION, EN LA CUESTION DE PATERNIDAD.-INTERPRETACION 
DEL ARTICULO 12 DE LA LEY 45 DE 1936. -QUE INCIDENTES CABEN EN EL RECUR-

SO DE CASACION.- PERSONERIA SUSTANTIVA 

· Dada: la trascendencia del fallo sobre fi
liación natural de que fue autor el Magis
trado de la Sala de Casación Civil de la 
Corte, doctor Fulgencio Lequerica V élez, 
y en atención, especialmente, a las ins
tantes peticiones que nos han hecho de 
muchas partes ·del país y del exterior pa
ra la difusión de una doctrina que tiene 
fervorosos partidarios tanto como pugna
ces ·opositores, no vacilamos en publicar
la nuevamente ·en el presente número de 
la Gaceta Judicial. A ello nos obligaba 
también los comentarios de los doctores 
Hernán Copete y Eduardo Zuleta Angel, 
que hemos colocado en las columnas edi
toriales. 

LA DIRECCION 

l.-Los cinco casos en que con criterio 
de justicia social admite la Ley 45 de 1936 
la acción de investigación de la paternidad 
son similares en su esencia a los de la ley 
francesa de 1912, de suerte que las expo
siciones de algunos expositores franceses 
tales como Josserand, Planiol y Ripert, Co
lin y Capitant sobre el particular tienen 

completa actuaiidad y aplicación al texto 
colombiano. Mas difieren' las dos legisla
ciones en relación con los términos proce
sales para el ejercicio de la acción de es
tado y con la viabilidad y procedencia de 
la misma. Nuestra_ legislación no señala, 
como la francesa, términos perentorios pa
ra el ejercicio de la acción de investigación 
y, en cuanto a la viabilidad de la acción 
de investigación contra los herederos del 
presunto padre natural no es una misma 
la doctrina, pues en tanto que los tratadis
tas y la jurisprudencia franceses no admi
ten el fallecimiento del pretendido padre 
como causa extintiva del derecho del hijo, 
entre nosotros no cabe admitir lo mismo. 
Dentro del sistema normativo francés la 
doctrina y la jurisprudencia son rigurosa
mente lógicas. Tales doctrina y jurispruden
cia, fundadas en el silencio de la ley fran
cesa y en el señalamiento de pla?:OS cortos 
prescríptívos, no pueden tener aplicación 
en nuestro país, dado que la ley colombia
na se apartó en tales extremos de la fran
cesa. Al efecto el estatuto patrio no fijó 
términos perentorios para el ejercicio de la 
acción; y en cambio la Ley 45 sí señaló de 
manera tácita o implícita la muerte del pa-
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dre natural como causa de extinción de la . , 
acc10n. 

2.-Los artículos 403 y 404 del Código Ci
vil, a los cuales quiso darles estricta y obli· 
gatoria aplicación la ley 45 de 1936, son 
de tan diáfana claridad que no es necesa
rio acudir a reglas complicadas de herme· 
néutica para conocer e interpretar su sen
tido. Estatuyen y consagran que en con
troversias de esta índole sólo es legítimo 
contradictor el padre contra el hijo o vice
versa, y que siempre que esté comprometi
da la paternidad "deberá intervenir el pa
dre forzosamente". En consecuencia, siem
pre que en una cuestión esté comprometi-

- da la paternidad del hijo natural, deberá 
el padre intervenir, so pena de nulidad. 
Aunque la Corte comparte, en principio, la 
tesis general sobre la legitimidad de la per
sonería de 'todo el que tenga interés jurí
dico sobre la materia, ~n perfecta armonía 
con ella acepta y sostiene que en estas ac- · 
dones de investigación de la paternidad 
el Código colombiano ha ~entado una ex
presa, definida y concreta excepción a ese 
principio general de derecho procesal. Tal 
excepción viene consagrada por los ar- · 
tículos 403 y 404 del C. C., sin que el más . 
ilustmdo y generoso criterio jurispruden
'cial pueda modificar la interpretación y 
alcance de esos textos legales. En ellos se 
ha dispuesto que sólo puede ser legítimo 
contradictor el padre, so pena de nulidad, 
y que los herederos únicamente represen- . 
tan al contradictor legítimo que hci falleci
do antes de la sentencia. No hay fuerza 
de dialéctica que tenga la operancia de 
obscurecer o modificar el sentido natural· 
y obvio de tales preceptos, que establecen 
una norma procesal espedal a esta clase 
de controversias ·sobre filiación. Y si el 
artículo 79 de la tey 45 dispone perento
riamente que tales reglas del Código sean 
de obligatoria aplicación a · los juicios de 
filiación natural, no es posible hacer un 
esguince a tan imperativos preceptos, pa
ra ir a derogados con el pretexto de darle 
aplicación a simples reglas de derecho 
procesal. que no se compadecen con nues-. 
tro sistema normativo en la materia. 

3.-En el artículo 403 se reconoce como 
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exclusivo y legítimo contradictor en estos 
juicios al mismo padre, o a sus herederos 
o representant~s. si fallece antes de fene· 
cer el proceso. Si no _fuera ésta la única 
interpretación que puede dársela al men
cionado texto, quedaría sin sentido ni apli
cación ·el artículo 404, en cuya virtud los 
herederos representan al contradictor legí
timo que ha fallecido antes de la ~entencia; 
lo que quiere decir que la acción ti~ne que 
iniciarse en vida del pretendido padre. Es
tima la Corte que al artículo 401 del C. C. 
no puede dárselé otra interpretación dis
tinta de la de que los fallos en esta clase 
de juicios deben siempre producir efectos 
obligatorios para toda persona, "erga oro
nes", aunque no hayan estado representa
das en el litigio, porque la naturalez~ in
trínseca de esta clase de controversias y 
la trascendencia de la declaración de fi
liaCión así lo exigen. Para esto sólo es ne
cesario que se haya proferido la sentencia 
contra legítimo contradictor (artículo 402), 
pues bien claro resulta que· si no existe en 
la parte opositora capacidad jurídica para 
ser parte, ningún resultado puede producir 
la declaración . judicial de. paternidad. Los 
fallos de filiación, para que prosperen. 
siempre han de seguirse contra legítimo 
contradictor, so pena de nulidad, y esos 
fcdlos siempre producirán efectos "erga 
orones". 

4.-Estudiado detenidamente el precepto 
del artículo 12 de la ley 45 de 1936 puede 
apreciarse fácilmente que el legislador qui· 
so darle al mi_nisterio público la categoría 
de parte demandante, ya que sólo men
ciona a las personas que pueden promo
ver la acción de investigación, entre las 
que incluye al Ministerio público. 

S.-En el recurso de casación, por su na· 
turaleza de extraordinario, tanto en su ori .. 
gen como en su jurisdicción y tramitación .. 
no cabe otro incidente que el de recusa
ción, pues todos los otros son impertinen
tes dentro de su rígida secuela. En caso dE~ 

· que exista alguna causal de nulidad, ca~ 
paz de invalidar la actuación anterior dt;} 
instancia, sólo es permitido pressntarla co
mo motivo consagrado en el inciso 69 dEtl 
artículo 520 del C. J .• si tal nulidad viene 
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determinada en el artículo 448 del mismo 
Código, para que se estudie y falle en la 
sentencia definitiva, calificadora del re
curso. · 

6.-La capacidad de condición para ser 
parte se halla regulada, no en el Código 
Judicial. sino en ciertas normas de derecho 
sustantivo; el elemento referente al presu
puesto procesal de la legitimidad en causa 
figura entre los requisitos previos que de
ben reunirse para poder obtener una de
cisión judicial de fondo; y en esa virtud, no 
puede aceptarse que constituyan medios 
nuevos en casación, porque los· presupues
tos procesales ·deben ser necesariamente 
materia de discusión en las instancias, 
dado que ellos vienen a ser como el anda
miaje que sostiene la armazón del debate 
y deben quedar establecidos forzosamen
te por el demandante, si éste quiere obte
ner un fallo definitivo en el proceso. 

Corte Suprema de Justicia._;_Sala de Casa
ción en lo Civil.-Bogotá, ~bril veintisé~ 
de mil novecientos cuarenta. · 

(Magistrado ponente: doctor Fulgencio 
Lequerica V élez) 

Juicio ordiJmaJrio 

En escrito fechado el 27 de agosto de 
1938 pide el doctor Sinforoso G. Quiroga, 
como apoderado judicial de Jorge Hora
cío Osorio, que previos los trámites de 
un juicio ordinario y con citación .de la 
señora Tomasa Calderón o Centeno, veci
na del Municipio de Naranjal, se declare 
que su mandante Jorge Horacio Osorio es 
hijo natural de'l señor Mateo · Calderón o 
Centeno y que tiene derecho para inter
venir en el juició de sucesión de éste, que 
cursa en el Ju~gado 19 Civil del Circuito 
de Garzón ; y es éste el mismo fi.mciona
rio judicial ante quien presenta la deman-
da mencionada. · 

Aduce como hechos básicos de la acción 
los siguientes, que pasan a extractarse: 

1? Que en los años de 1913 a 1916 Ma
teo Calderón o Centeno mantuvo relacio
nes sexuales estables con la señora Bár-
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bara Osorio, madre de su poderdante, he
chÓ que fue de pública notoriedad en el 
Municipio de Naranjal; 

2Q Que durante esos mismos años y 
hasta el día de su muer~e, Calderón per
maneció en estado de soltería y en ese 
mismo estado vive todavía la señora Oso
río; 

3? Que desde el nacimiento, el vecinda
rio de El Naranjal reputaba al niño Jorge 
Horacio Osorio como hijo de Mateo Cal
derón o Centepo, porque con frecuencia 
visitaba la casa de este señor, a quien de
signaba· con el nombre de papá y de quien 
recibió atenciones como de hijo, en un pe
ríodo mayor de diez años ; 

4Q Que despúés de algunos años, cuan
do Jorge Horacio tuvo edad competente, 
C¡:¡,lderón proveyó a su establecimiento y 
educación, colocándolo primero en el Co
legio de La Mesa qe Elías, y después en el 
de Santa Librada de Neiva; 

59 Que desde el nacimiento ..de Jorge 
Ho'racio en 1.915, hasta la muerte de Cal
derón o Centeno en 1936, proveyó este se- · 
ñor .a su· sostenimiento y educación, reco
nociéndolo como hijo natural y presen
tándolo como tál ante sus amigos, deudos 
y relacionados. 

La demandada negó el derecho del ac· 
tór para establecer la acción propuesta y 
tampoco aceptó ·Jos hechos relacionados 
en el libelo, con excepción del segundo, 
pero sólo en lo referente al estado de sol~ 
tHía de Mateo. 

Agotada la tramitación de instancia, el 
Juez a CJI.lllO le puso término en sentencia 
de 6 de abril de 1938; en la cual hizo la 
declaración solicitada, de que Jorge Ho
rado Osorio es hijo natural de Mateo Cal
derón o Centeno, y que como tál, tiene de
recho a intervenir en el juicio de suce
sión de éste. 

Funda esta decisión el juez de primer 
grado en que consideró debidamente com
probados los hechos fundamentales de la 
demanda y la posesión notoria del estado 
civil· de hijo natural que alegaba el ac
tor. · 

En cuanto a la legitimidad de la perso
nería sustantiva de la demandada Toma-
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sa Calderón, el Juez la estimó suficiente
mente demostrada, y funda esta conclu
sión en los siguientes apartes de la sen
tencia: 

"Cuando tal acción se encamina a que 
se declare judicialmente la paternidad 
natural, la demanda debe dirigirse contra 
el presunto padre, según el artículo 403 
del C. C. ~n relación con el 79 de la Ley 45 
de 1936. Pero si éste ha muerto, como 
sucede en el presente caso, la acción se 
endereza contra la sucesión-artículo 404 
del C. C. y 7Q de la Ley 45 citada - como 
sucede con todas las obligaciones deman
dables, pues la muerte de aquél no hace 
imposible la comprobación de la paterni
dad que se le imputa". 

"En el caso de autos Mateo Calderón o 
Centeno, presunto padre del demandante 
Osorio, murió en el año de 1936, según la 
partida de defunción PrElsentada con la 
demanda. Esta se dirigió contra la seño
ra Tomasa Calderón o Centeno, pero en 
el libelo no se dice si es heredera o suce
sora de aquél. Mas como se trata de la 
declaración judicial de la paternidad na
tural y como muerto el presunto padre la 
demanda debe dirigirse contra sus here
deros o sucesores, considera el sqscrito 
Juez que debe entenderse que la señora 
Tomasa. Calderón o Centeno ha sido de
mandada como representante del legítimo 
contradictor Mateo Calderón o Centeno, y 
así lo afirma en su alegato de conclusión 
el señor apoderado del demandante". 

La parte opositora no se conformó con 
lo resuelto por el Juez de primer grado y 
apeló de esa providencia, para ante el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de 
Neiva. Tramitado el recurso, dicha Supe
rioridad cerró la instancia por medio de 
sentencia fechada el 30 de mayo de 1939, 
en la cual confirma la declaración de hijo 
natural que a favor del actor Osorio hizo . / 

el Juez de primer g:rado. 
En esta providencia, que viene a ser la 

acusada en casación, el Tribunal abundó 
en los mismos razonamientos que hizo el 

Juez para estimar suficientemente demos
trados los hechos fundamentales de la de
manda, y en consecuencia, la condición de 
hijo natural declarada a favor del actor. 
Pero en lo atañedero a la personería sus
tantiva o capacidad para ser parte de la 
opositora, no hizo observación alguna al 
respecto, por lo que es de rigor deducir 
que prohijó en todas sus partes el razo
namiento que sobre esta materia hizo ei 
Juez· a q¡uo. 

JEI reC1l!li."So llie casaci6lt1l 

Contra el fallo antes mencionado se alzó 
en casación el apoderado de la opositora, 
y acusa la sentencia por estimar que in
ciden las causales sexta y primera del ar
tículo 520 del C. J. Así expone el recu·· 
rrente los motivos en que funda su acu
sación: 

Seda cal!llsal 

Estima que la sentencia incurre en esta 
causal de casación por haberse dictado a 
pesar de la nulidad de que venía afecta
do el juicio, nulidad que hace consistir en 
no haberse citado a todos los que confor
me a la ley debían concurrir a la contro
versia. Considera que debieron ser cita
dos a este proceso: a) el padre presunto, 
porque siempre que en la cuestión esté 
comprometida la paternidad natural del 
hijo deberá el padre intervenir forz<:>sa-. 
mente en el juicio, so pena de nulidad. 
Como el pretendido padre no fue citado, 
ni podía serlo porque había muerto, el 
proceso nació afectado de nulidad, ya que, 
muerto el presunto padre, no hay contra 
quién accionar; y como consecuencia, el 
derec'\lo a la acción del pretenso hijo na-· 
tural para hacerse declarar como tál, se' 
extingue por este motivo. 

b) Tampoco fue citado al juicio ni se, 
le notificó ni dio traslado de la demanda 
al agente del Ministerio Público, según· 
le dispone el artículo 12 de la Ley 45 de, 
1936. Este precepto considera como par-· 
te en los juicios de filiación natural al! 
agente del Ministerio Público y no dis .. 
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tingue si tal intervenció'n es exclusiva
. mente en representación del demandante 
o si debe intervenir también como repre
sentante de la sociedad. 

Estima infringidos por esta causal los 
artículos 403 y 404 del C. C., 7Q y 12 de la 
Ley 45 ·de 1936 y 448 del C. J. 

Primell'a caUllsaD 
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'fercer motivo.-Aún aceptándose que 
la opositora pudiera representar al padre 
fallecido, como heredera ·de éste, no está 
acreditado en la controversia el vínculo 
de parentesco que existía entre los dos. 

S9stiene el recurrente que cuando el 
Tribunal dio por establecido ese parentes
co con el auto de declaratoria de herede
ro dictado a favor de la demandada, in
currió en error d~ derecho en la aprecia-

Primer motivo.-La sentencia fue die- ción de tal pieza del proceso, porque ese 
tada con audiencia de Tomasa Calderón · auto tiene un valor restringido al mismo 
de Hermida, llamada al juicio en su cali- juicio sucesorio en que se dictó y no tiene 
dad personal y en nombre propio, pero no valor probatorio en ningún otro. N o po
como heredera o representante del pre- drá sostenerse que los .anteriores motivos 
sunto padre natural. La apreciación que de casación constituyen medios nuevos, 
el Tribunal hizo de la demanda comporta inaceptables en esta clase de recursos, 
un manifiesto error de hecho, pues ya se . porque todos los extremos sobre que des
vio que en el libelo dicha. señora fue Ha- cansan las anteriores acusaciones, se re-
mada a responder en nombre propio y no fíeren a la per~one:r;ía sustantiva del de

- como heredera de Mateo Calderón o como mandado o sea al presupuesto procesal 
representante de éste. Con ese error vio- de la legitimación en causa; y no se pue
ló la sentencia los artículos 403 y 404 del de sostener que los presupuestos proce
C. C. y 7Q de la Ley 45 de 1936, que de- sales no sean materia de discusión en las 
terminan quiénes son legítimos contradic- instancias, desde luego que ellos consti
tores en esta clase de controversias. tuyen la base de la controversia y deben 

Segundo motivo.-Aún en la hipótesis ser fo~zosamente establecidos por el de
de que el actor_ hubiera llamado al juicio· mandante. Por este motivo de tacha con
a Tomasa Calderón de Hermida, como he-0 sidera violados los mismos preceptos an
redera y representante de Mateo Calde- tes citádos. 
rón, no era dicha señora contradictor le- Cuarto motivo.-Para decidir el Tribu
gítimo en el juÍCio, y no podía, por tanto,·· nal qQe el actor Osorio fue hijo natural 
hacerse contra ella o con audiencia de _ de Mateo Calderón se limitó a la aprecia
ella la declaración de paternidad impetra- ción de las declaraciones de Daniel Pena
da en la demanda. En apoyo de su tesis gos, Pedro Artunduaga y Jenaro Calde
cita el recurrente la sentencia dictada por rón. Quiere esto decir que para dar el 
esta Sala el 24 de mayo de 1939; y agre- Tribunal por establecida la filiación na
ga que aun cuando es verdad que la Cor- tural le basta qtie hubieran existido re
te, en la citada sentencia, enfocó restrin- laciones sexuales entre el supuesto padre 
gidamente el problema de la personería y la madre del actor, y que Jorge Hora
en estos juicios a la parte actora o de- cio hubiera nacido en fe·éha que haga pre- .. 
mandante, es incuestionable que la res- sumir que fue concebido dentro de esas 
tricción que en ese fallo dedujo de las relaciones. 
disposiciones legales allí citadas, es apli- Agrega que según el artículo 4Q de la 
cable a ambas personerías, tanto de la Ley 45, no basta. que tales relaciones ha
que impetra la declaración de paternidad yan existido y que pueda presumirse la 
como de aquella contra la cual debe ha- concepción dentro de ellas, sino que es 
cerse. Por este motivo de tacha conside- necesario que las relaciones sexuales ha
ra infringidos directamente los artículos yan sido estables y permanentes, sosteni-
403 y 404 del C. C. y 7Q de la Ley 45 de das de manera notoria, circunstancias és. 
1936. tas en que no paró mientes el Tribunal. 
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Cometió, por lo tanto, error de hecho evi
dente en la apreciación de esas declara
ciones y violó directamente el artículo 4Q 
de la Ley 45 tantas veces citada. · 

QdnrGil Jti:"lOHvG. - El 'I'ribunal acepta 
que con las· declaraciones ya cit~das y 
otras más, Jorge Horacio poseyó de modo 
notorio el estado civil de hijo natural de 
Mateo Calderón. Según el artículo 6Q de 
la Ley 45, se posee tal estado cuando el 
respectivo padre o madre, en calidad de 
tál ha provisto a la subsistencia, educa
ción y establecimiento del respectivo hijo 
natural. Es indudable que el Tribunal in
cm:·ri6 en error de hecho evidente en la 
apreciación de tales declaraciones y en 
e:rro::.· de derecho al apreciar como prueba 
suficiente de la paternidad natural una 
posesión de estado que no se prolongó por 
los diez años contimws que exige la ley. 
Por este concepto estima violados direc
tamente los artículos 3H8 del C. C., 4Q y 
79 ele la Ley 45 de 1936. 

IE:S'K'UIDJ:Vl IDIE: lLOS CA~GOS 

CU1lestióll1l ¡prrevia 

No hay nulidad de lo actuado en este 
·recurso de casación, porque si bien el ar
tículo 12 de la Ley 45 de 1936 señala co
mo parte en esta clase de juicios al Mi
nisterio Público, si se estudia detenida- . 
mente tal precepto puede apreciarse fá-· 
cilmente que el legislador. quiso darle la 
categoría de parte demandante, ya que 
sólo r.1encio:r.a a las personas que pueden 
promover la: acción de investigación, en
tre las que incluye al Ministerio Público. 
Ahora bien, en este proceso el Ministerio 
Público no asumió ese carácter de part~ 
actora, sino que ha iniciado y continuado 
la acción el ciudadano que aspira a que, 
por la vía. judicial, se le reconozca ese es
tado civil. De mc:.nera que en este proce
so es de rigor concluír que el Ministerio 
Público no es p:·opiamente parte, ni con 
él se ha trabado directa y exclusivamen
te la litis pende::da. Fuera de lo dicho, 
él señor Procúr,dor Delegado en lo Civil 
recibió el traslado de la demanda de ca-

JlJJIDliCliAJL 

sación y presentó un extenso y documen
tado alegato de oposición al recurso; de 
tal forma que el representante de la so
ciedad no ha éJ.uedado fuera del debate ni 
ha sufrido ningún quebranto en los inte
reses sociales que representa. 

Además, en el recurso de casación, por 
su naturaleza de extraordinario, tanto en 
su origen como en su jurisdicc.ión y tra
mitación, no cabe otro incidente que el de 
recusación, pues todos los otros son im
pertinentes dentro de su rígida secuela. 
En caso de que exista alguna causal de 
nulidad, capaz de invalidar la actuación 
anterior de instancia, sólo es permitido 
presentarla como motivo consagrado en el 
inciso 6Q del artículo 520 del C. J., si tal 
nulidad viene determinada en el artículo 
448 del mismo código, para que se estu-

. die y falle en la sentencia definitiva, ca .. 
lificadora del recurso. 

-1I-

Al estudiarse los cargos formulados e:n 
casación, reclama el primer lugar, dentro 
del orden lógico que estatuye el artículo 
520 del C. J., aquel que mira a la perso-

, nería sustantiva o capacidad para ser , 
parte de quien figura como opositora en 
este negocio, que en realidad se refiere a 
la copdición que debe llenar el litigante 
para poder ser sujeto de un. proceso. An
tes de entrar en el fondo de esta cuestión 
controvertida conviene sentar dos premi
sas fundamentales, a saber: a) Que esa 
capacidad de condición para ser parte se 
halla regulada, RO en el Código Judicial, 
sino en ciertas normas del derecho ws
tantivo; b) Que el elemento referente al 
presupuesto procesal de la legitimidad en 
causa. figura entre los requisitos previos 
que deben reunirse para poder obtener 
una decisión judicial de fondo; y en esa 
virtud, no puede aceptarse que constitu-

~ 
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yan medios nuevos alegados en casaeión, ~ 
porque los presupuestos procesales deben f 
ser necesariamente materia de discusiór ·\_ 
e~1 las instancias, ~a~o que ello~ vienen r· · "'\ 
se~· como el andamiaJe que soshene la ar- J 
mazón del debate y deben quedar esta- ) 
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blecidos forzosamente por el demandan
te, si éste quiere obtener un fallo definí~ 
tivo en el proceso. 

Definida tal cuestión, entra la Corte a 
e~tudiar la acusación presentada contra la 
sentencia de instancia, en el segundo mo
tivo de la causal primera, que se hace con
sistir, como viene dicho, en la falta de ca
pacidad jurídica de la demandada para ser 
parte en este juicio de filiación. Concreta 
el recurrente su tacha manifestando que, 
aun en la hipótesis de que se hubiera lla~ 
mado a juicio a_Tomasa Calderón o Cen· 
teno, como heredera . y representante de 
Mateo Calderón, no era dicha señora ~ollll· 
tJra{]lidoll" llegftimo en el juicio, y no podía 
hacerse contra ella o con audiencia de ella 
la declaración de paternidad natural im
petrada por el actor Jorge_Horacio Osorio, 
de conformidad con lo dispuesto en los ar
tículos 403 y 404 del C. C., en relación con. 
el 7Q de la Ley 45 de 1936. 

.!La Corte considera : 

-·lF'iliaciÓn miturat Evoimción den IDere
clto en esta materia. 

A)-EN FRANCIA 

A través del derecho feudal europeo se 
halla reconocido y consagrado el princi
pio de la libre investigación de la paterni~ 
dad, como un postulado de derecho natu
ral que inclina ·fatalmente a los seres a 
buscar y conocer a sus progenitores. 

Así lo consagró el derecho francés de la 
antigua monarquía, pero tal régimen de 
la libre investigación de la paternidad vi
no a ser abolido por la Revolución Fran_. 
cesa, en la ley del 12 de Brumario, año JI, 
promulgada por la . Convención revolucio
naria, que así procedió a pesar de 4aber 
sentado principios rígidos de justicia so
cial e igualdad jurídica y de haber aboli
do todas las prenogativas del sistema feu
dal. 

Las razones que asistieron a la Conven
ción· para proceder con tan severo· crite-
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rio nos las explican los expositores Planiol 
y Ripert en su "Traité Elementaire de 

· Dróit Civil", en esta forma: "En el anti~ 
guo Derecho, hasta la Revolución, la in
vestigación. de la paternidad era libre, 
l;l.Unque con fines distintos de los actuales, 
porque los bastardos carecían ·de derechos 
sucesorales: se dirigía al único objeto de 
obtener alimentos. Sin embargo, las ac
ciones de iiwestigación eran frecuentes. 
Los procesos d'e este género vinieron a 
ser, según la·expresión de Bigot du Prea
meneu, el azote de la sociedad. Tronchet 
refiere que las muchachas que querían 
dar ün padre a sus hijos·; perseguían al 
más rico de ios que las habían frecuenta-. 
do. Cuando una muchacha se declaraba 
-en cinta e indicaba un· hombre como el au
tor de su embarazo, ese hombre era con
dénado shi remedio, con la ·simple afirina
ci~n de ~lla, a proveer provisionalmente a 
-los gastos del parto de la madre y al man
tenimiento gel hijo. 

1 

De ahí el adagio: 
Virgini praegna ti creditur". 

Expirada en Francia la etapa revolucio
naria, el' Código de Napoleón de 1804 con
sagró el mismo criterio revolucionario, al 
prohibir en el artículo 340 la libre inves
tigación de la- paternidad ilegítima, con la 
única excepción del caso del rapto. Al de
cir de los. principales redactores de tan fa
mosa obra, el antiguo sistema deshonró 
la justicia y asoló la sociedad. Tal norma 
prohibitiva se mantuvo en Francia has
ta 1912, ert que - atendiéndose a la opi
njon expresada por tratadistas y tribu
nales contra la inflexibilidad de la prohi
bición - se<»dictó la Ley de 16 de noviem
bre de 1912, que autoriza la investigación 
de la paternidad en Cinco casos, aunque 
manteniendo ·implícitamente ·la prohibi
ción en principio. 

EL em'inente expositor Luis Josserand 
explica en su· "Cours de Droit Civil Fran
cais" tal evolución de derecho francés en 
materia de investigación de la paterni
dad. Dice así: "E:n nuestro antiguo De
recho la investigación de la paternidad 
era libre, y aun cuando no podía aspirar
se a recoger una 'herencia, puesto que en 
aquella época no heredaban los bastardos, 
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se utilizó de manera muy frecuente y abu
siva. Por eso el derecho intermedio tuvo 
que reaccionar prohibiendo la investiga
ción de la paternidad natural. El Código 
Civil siguió al derecho revolucionario en 
el sentido en que se había orientado ..... 
La Jurisprudencia no podía hacer cosa dis
tinta de inclinarse ante la prohibición for
mulada por razones de orden público .... 
Una campaña de protesta se inició contra 
el régimen del Código Civil, que consagra- ' 
ba el derecho del más fuerte, por escrito
res, dramaturgos, sociólogos y moralistas. 
Esta campaña tuvo su culminación -en 
1912, en que vino a autorizarse la inves
tigación de la paternidad natural .... Es
ta ley, con espíritu de moderación de hu
manidad y de justicia, realiza una tran
sacción aceptable entre los intereses an
tagónicos que se enfrentan en las relacio
nes extramatrimoniales. El dogma de la 
irresponsabilidad del padre · natural se 
quebranta, sin que se abra la, puerta a los 
abusos y a las tentativas de chantage ...... . 
La Ley· de 1912 no cambió completamen
te la situación anterior; no abolió la regla 
que prohibe la investigación de la pater
nidad natural. Se limitó a consagrar im
portantes derogaciones al principio ; pero 
la base no se cambió, y por consiguiente, 
la Ley de 1912 requiere interpretación 
restrictiva". (Págs. 679 a 681). 

Los cinco casos en que permite la ley 
francesa de 1912 la investigación de la pa
ternidad.son los siguientes: 

u1 Q En caso de rapto o de violación, 
cuando la época del rapto o de la violación 
coincide con el de la concepción; 

"29 En el caso de seducción realizada 
mediante actos dolosos, abuso de autori
dad, promesa de matrimonio o de espon
sales, si existe un principio de prueba por 
escrito, según indica el artículo 1347; · -

"39 E:r:t el caso de que existan cartas u 
otro escrito privado cualquiera del pre
sunto padre y de los cuales resulte una 
confesión inequívoca ,de paternidad; 

"4Q En el caso de que el pretenso padre 
y la madre hayan vivido en concubinato 
notorio durante el período legal de la con• 
capción; · · · --- · · 
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"59 En el caso de que el pretenso padre 
haya próvisto o participado, en calidad de 
padre, al mantenimiento y educación dei 
hijo". 

Comentando Planiol y Ripert esta re
ferma y la nueva redacción del artículo 
340 del Código Francés, dicen que "la enu
meración legal es limitativa y los Tribu
nales no pueden declarar arbitrariamen
te una filiación fuera de los casos previs
tos". 

B) EN COLOMBIA 

Calcado nuestro Código Civil en el pro
yeCto primitivo· de don Andrés Bello, to
do su. ordenáníie'nto ·fue inspirado en el 
Código de Napoleón, la legislación canó
nica y el antiguo derecho español. Bajo 
tales influenciás dividió la progenie en 
dos· clases: 'hijos legítimos e ilegítiriws, y 
. dentro de éstos los de· dañado y punible · 
ayuntamiento, los naturales {ilegítimos 
reconocidos) y los simplemente ilegítimos. 
Eran hijos naturales los nacidos fuera del 
matrimonio, pero reconocidos por sus pa
dres o por uno de . ellos, reconocimiento 
que debía hacerse por instrumento púbÜ
co entre vivó§ o por acto testamentario. 
{Artículo 318 del C. C. derogado por el 
artículo 65 de la Ley 153 de 1887). 

Nuestro código no quiso anoptar el.sis
tema prohibitivo d~l francés en lo relati
vo a la investigación de la paternidad, y, 
separándose de tales influencias, adoptó 
é! · principio contrario, de la libertad de 
investigación. Al efecto, todo hijo nacido 
fuera de· matrimonio y no reconocido vo
luntariamente por sus padres, en la forma 
anterior, podía hacer que su padre o ma
dre lo reconociera, haciéndolo citar ante 
el Juez para qu·e, bajo juramento, decla
rara sobre la pretendida paternidad. Tal 
i:r.vestigación podía solicitarla el mismo 
hijo natural personalmente o por interme
dio de cualquier persona que probara ha-· 
ber cuidado de su crianza. (Artículo 319 
-a 323 del C. C. derogados por artículo 65 
de Ley 153 de 1887). 

Pero conviene advertir que tanto el re
conocimiento voluntario de -los padres nag 
,turales, cómo la declaración ~udicial' de 
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paternidad, estaban destinados a producir 
en el sistema de nuestro código limitados · 
efectos jurídicos, tales como el deber de 
los padres de cuidar personalmente de sus 
hijos y·atender a los gastos de crianza. y 
educación, incluyéndose en esta última la 
enseñanza primaria y el aprendizaje de 
una profes!ón 9 oficio (artículos 333 y 
334 del C. C. derogados por el ·artículo 75 
de Ley 153 de 1887). 
· · La Ley 153 de 1887 incorporó en nues

tra legislación civil modificaciones sustan
ciales al régimen consagrado por .el Códi
go en materia 'de filiación ilegítima. An-

. te todo, sólo otorgaba la condición y pre
rrogativas de hijo natural al nacido fue
ra del matrimonio que no· _proviniera, a 
la vez, de dañado ayuntamiento; quedan-

. do éstos; ·es decir., los adulterinos e inces- · 
tuosos, al margen de toda protección de 
la ley, salvo la excepción del artículo 66 
de 'la Ley 153 de ·1887 respecto de los ali
mentos. 

Igualmente adoptó este nuevo .estatuto 
el sistema del Código francés, consagran
do que el reconocimiento era un acto libre 
y volunta),'io del padre o· de la madre que 
reconoce; lo que equivale a prohibir im
plícitamente la investigación de la pater
nidad en las uniones ilegales. Cuando el 
reconocimiento provenía de un acto· volun-

' tario, debía hacerse por instrumento pú-
blico o por acto testamentario; debía ser 
aceptado o repudiado por el hijo; podía 
ser impugnado por toda persona que pro
bara tener interés actual en ello ; y tam
poco debía producir otros efectos que los 
de cuidar personalmente de los hijos na
turales y atender a los gastos.de su crian
za y alimentación, incluídos los de la en
señanza primaria y el aprendizaje de una 
profesión u oficio. (Artículos 54 a 59, 61 
y 62 de Ley 153 de 1887) ; 

Una sola excepción vino a consagrarse 
dentro de este nuevo régimen prohibitivo 
de la investigación de la paternidad, en 
el artículo 79 de la Ley 95 de 1890, al sen-

~ tar la presunCión de reconocimiento por 
parte de la madre respecto de los hijos 
concebidos por ella siendo . soltera o viu
da, los que en consecuencia tendrían el ca-

o 
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rácter de naturales con relación a su ma
dre. 

Este régimen restrictivo de la investi
gación perduró hasta que vino a sér mo
dificado por· el actual estatuto, consagra
qo _en la Ley 45 de 1936. que autoriza la 
investigaCión y la consiguiente declara
ción judicial de la paternidad en deter
minado·s cásos. taxativamente señalados 
en el artículo 49 de esta ley. . 

En virtud de la Ley 45 se abolieron las 
distinciones existentes entre hijos de da
ñado ayuntamiento, naturales o simple
mente ilegítimos, considerándose genéri
camente como naturales los habidos fue
m de matrimoniQ, cuando hayan sido .re
conocidos o declarados tales con arreglo a 
las normas de la misma ley . 

~ llllll ~ 

Analogías y diferencias existentes el!i.· 
tre las dos reformas. . 

Los cinco casos en que con criterio' de 
justicia social admite la Ley 45 de 1936 la 
acción de investigación de la paternidad 
son similares en su esencia a los ya trans
critos de la ley francesa de 1912, y por 
eso no es necesario reproducirlos. De tal 

. analogía se desprende que 1los comenta
rios que hacen los expositores franceses 
J osserand, Planiol y Ripert, Colín y Ca
pitant, al rededor de los fundamentos de 
esas causales de investigación, tienen 
completa actualidad y aplicación al texto 
colombiano. No es en ·esta materia don
de la Corte considera que· debe separarse 
del ilustrado criterio de tan doctos trata~ 
distas, .sino en otras en que sí existe po
sitiva diferencia entre las dos reformas, 
porque la ley colombiana quiso consagrar
las .. 

Tales diferencias se refieren a dos ex
tremos fundamentales, a saber: a) Tér
minos procesales para el ejercicio de la 
acción de estado; b) Viabilidad y procé~ 
dertcia de la misma: · 



Es esta la primera cuestión en que la 
reforma colombiana se apartó de la fran
cesa, porque mientras nuestra Ley 45 no 
señaló términos perentorios y. especiales 
para el ejercicio de la acción de investiga
ción, sí los señaló el ordenamiento fran
cés de 1912, determinando así estos pla-. 
zos: dos años para la madre o el tutor da
tivo, que se cu·entan desde la fecha del 
parto, si no ha habido cóncubinato noto
rio (ordinal 11); en caso. de haber existi
do éste o cuando el padre ha contribuído 
al mantenimiento o educación del hijo, los 
dos años se cuentan desde la cesación de 
las relaciones (ordinal 12); si la acción 
no ha sido intentada durante la menor 
edad, tiene el hijo un año para promover·· 
la, contado desde cuando llegue a la ma~ 
yor edad (ordinal 13) . 

Colin y Capitant, en su "Cours de Droit 
Civil", explican de esta manera el funda
mento de tales plazos restrictivos señala~ 
dos por la ley francesa para el ejercicio 
de esta acción: "La Ley de 16 de noviem-. 
bre de 1912 ha incluído igualmente en un 
plazo bastante breve el eJercicio de la a~ 
cióh que en ella se organiza. Considera 
que importa no dejar al pretendido padre 
bajo la amenaza indefinida de un proce
so. Por otra parte, las legislaciones ex
tranjeras señalaron el camino a la nues
tra concediendo un plazo bastante corto 
a la investigación (Suiza e Inglaterra: un 
año ; Bélgica: tres años ; Holanda y Ale
mania : tres años)". 

Esta marcada diferencia existente én
tre la ley francesa y la nuestra, tiene tras
cendental importancia para poder apre
ciar con toda claridad por qué en. Francia 
sí se puede enderezar esta acción contra 
los herederos o causahabientes del padre 
fallecido, y en Colombia no es esto posi
ble, dentro del ordenamiento legal que ri
ge esta materia. Esto se explica, entre 
otras razones que luégo se expondrán, 
porque en la ley francesa los plazos bre
ves y perentorios señalados para el ejer
cicio de la acc.ión, no pueden modificarse 
ni menos suspenderse o extinguirse por 

-----
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lá muerte del padre; de ahí que. con la más 
rigurosa lógica los tratadistas y la juris
prudencia francesa .no admitan el falleci
miento del pretendido padre como causa 
extintiva del derecho del hijo, cuando es
ta muerte ocurre pendientes aún los tér
minos legales para el .ejercicio de la ac
ción. 

lB) Viabilidad y ]llrocedellllda de lla aco 
ción de estado. 

El señot Procurador Delegado en lo Ci-
. vil sostiene la tesis contraria a la expues
ta, y arguye que en Colombia también es 
viable la acción de investigación contra 
los herederos del presunto padre, falleci
do antes. Se funda en el concepto de ilus·
trados comentadores franceses, y trans
cribe el de Sa:vatier, quien, én su obra "La 
Recherche de la Paternité", sostiene que, 
aunque la muerte del presunto padre ha
ce más difícil la situación procesal de la 
parte demandada, no se opera la extinción 
de la acción porque la ley francesa nada 
en contrario estatuye sobre el particular, 
y porque siendo taxativa la inadmisibili-

. dad, no se puede sUplir por interpretadón 
el silencio de la ley. 

Considera la Corte que dentro del sis
tema normativo francés son rigurosamen
tE, lógicos los anteriores comentarios .. Pe
ro tal doctrina y jurisprudencia, fundados 

· en el silencio de la ley francesa y en el se
ñalamiento de plazos cortos prescriptivos. 
no pueden tener aplicación en nuestro 
país, dado que la ley colombiana se apar
tó en tales extremos de la francesa. Al 
efecto el estatuto patrio no fijó té:rminos 
perentorios para el ejercicio de la acció~; 
y eh cambio -éste es el argumento bá
sico de la tesis sustentada i:m este fallo
la Ley 45 sí señaló de manera tácita o im-

. plícita la muerte del padre natur·al como 
causA de extinción de la acción, como pa
sa a demostrarlo la Sala. 

El artículo 7Q de la Ley 45 de 1936 dis
pone que son aplicables a las controver
sias sobre. filiación natural los artículos 
401, 403 y 404 del C~ C. Estos dos últimos 
pre·ceptos son de este tenor: 

ArticUlllo 403. "Legítimo contradicto:r 
en la cuestión de paternidad· E:s el padl!'e 

o 
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contra el hijo, o el hijo contra el padre, y 
en la cuestión de paternidad es el padre 
tra la madre o la madre contra el hijo''. 

"Siempre que en la cuestión esté com
prometida la paterñidad del hijo legítimo, 
deberá el padre intervenir forzosamente 
en el juicio, so pená de nulidad". 

Artículo 404. - "Los herederos repre
s.entan al contradictor legítimo que ha fa
llecido antes de la sentencia; y el fallo 
pronunciado a favor o en contra de cual
quiera de ellos, aprovecha o perjudica a 
los coherederos, que, citados, no compa
recieron".· 

Los anteriores textos son de tan diáfa
na claridad que no es necesario acudir a 
reglas complicadas de hermenéutica para 
conocer e interpretar su sentido. Estatu
yen y consagran que en controversias de, 
esta índole sólo es legítimo contradictor 
el padre contra el hijo o viceversa, y que 

- siempre· que esté comprometida la pater
nidad "deberá interveni:r el ¡pad:re forzo· 
samen'lte3

' (subraya la Corte), so· pena de 
nulidad. 

Es evidente que esos preceptos del Có
digo Civil fueron dictados para regular 
los litigios sobre filiación Em general; pe
ro· como la Ley 45; que viene a reglamen
tar la filiación natural sobre nuevos pos
tulados de justicia social, estimó pruden
te darles estricta y obligatoria aplicación 
en controversias de esta última naturale
za, ningún recurso de sana lógica puede 
ofrecer otra interpretación, distinta a la 
de que son obligatoriamente aplicables al 
caso de autos; en consecuencia, siempre 
que en una cuestión esté' comprometida la 
paternidad del hijo natural, deberá el pa
dre intervenir, so pena de nulidad. · 

Sostiene el Procurador Delegado, en sU: 
memorial de oposición, que tal interpre
tación dada al artículo 17Q de la Ley 45 de 
1936 es fruto del criterio ·exegético, por
que "es norma de derecho procesal que 
puede ser sujeto pasivo de una acción ci
vil todo aquel que ostente un interés ju
rídico en la oposición. Para que el ejer
cicio de una acción civil ·se sustraiga a 
está norma gener~l -agrega~ es indis·· 
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pensable que un pre~epto expreso y claro r 

de la ley así lo establezca. Un precepto 
tal es de excepción y de limitada inter
pretación y aplicación". Más adelante di
ce: 'No hay texto legal claro y expreso 
que consagre la extinción de la acción en 
referencia por muerte del pretendido pa
dre. 'El recurrente saca esta conclusión 
interpretando extensivamente los artícu
los ·403 y 404 del C. C. Pero según lo an
teriormente dicho, tratándose de un caso 
de excepción a las reglás generales del · 
derecho procesal, toda interpretación· ha 
de ser restringida". 

Considera la Corte que carece de fun
damento la glosa que. hace el representan
te del Ministerio Público, de que se apli
ca un eriterio exegético al aceptarse la 
anterior conclusión. Comparte, en prin
cipio, la tesis general que acaba de trans
cribirse· sobre legitimidad de la persone
ría de todo el que tenga interés jurídico; 
y en perfecta armonía con ella, acepta y 
~ostiene que en estas acciones de investi
gación de la paternidad el Código colom
biano ha sentado una expresa, definida Y . 
concreta excepción ·a ese principio gene
ral de derecho procesal, de que todo el que 
tenga interés jurídico en l<;>s resultados 
judiciales de una acción, puede accionar 
u oponer_se en el respectivo proceso. Ta} 
excepción viene consagrada por los arts. 
403 y 404 del C. C., sin que el más ilus
trado y generoso ériterio jurisprudencia! 
pueda modificar la interpretación y alcan
ce de esos textos legales. En ellos se ha 
dispuesto que· sólo puede ser legítimo con
tradictor el padre, so pena de nulidad, y 
que· los herederos únicamente represen
tan al contradictor legítimo que ha falle
cido-.antes· de la sentencia. No hay fuerza 

·de dialéctica que tenga la operancia de 
obscurecer o modificar el sentido natu
ral y obvio de tales preceptos, que ·esta
blecen u'na norma procesal especial a esta 
clase ~e controversias sobre filiación. Son 
preceptos de excepción, es verdad; y limi
tados como se quiera en su interpreta
ción y aplicación, siempre conaucen, denG 
tro . del criterio hermenéutico más cientí
fico, a H:mitar en estos juicios el papel de 



opositor al padre, contra quien debe eno 
derezarse la demanda e iniciarse, cuando 
menos, el litigio. 

Y si el artículo 79 de- la Ley 45 dispone 
perentoriamente que tales reglas del Có
digo sean de obligatoria aplicación a los 
juicios de filiación natural, no es posible 
hacer un esguince a,tan imperativos pre
ceptos, para ir a derogados con el pretex
to de darle aplicación a simples :reglas de 
derecho procesal, que no se compadecen 
con nuestro sistema normativo en la ma
teria. 

Considera ef vocero del Ministerio Pú
blico que admitir el término extintivo de 
la acción de investigación de la paterni
dad es ir contra los fines sociales de la 
ley, que los consagra con absoluta inde
pendencia de la voluntad del padre. A ta
les observaciones observa así la Corte: 

a). La ley francesa, que en parte se 
tuvo en cuenta al dictarse la Ley 45, es
tableció, esa sí, términos cortos de pres
cripción de tal acción, "para no abrirle la 
puerta a los -abusos y a las tentaciones de 
chantage", como dice J osserand ; de don
de se desprende que el pensamiento de 
los autores del sistema no era crear un 
medio de investigación judicial que some
tiera sin restricciones al presunto padre . 
o a sus herederos o causahabientes a las 
amenazas de una inquisición indefinida; 
b) Limitar implícitamente su ejercicio a
la vida del pretendido padre no es some
ter a su voluntad los resultados del pro
ceso, porque éste no tiene poder de limi
tar su existencia, que puede ser longeva; 
e) El alto fin social de la Ley 45 es pro
teger a la progenie extramatrimonial y 
áesamparada, tutelándola contra el aban
dono paterno o el olvido de elementales 
deberes impuestos :Por la naturaleza; pero 
tal protección no debe extravasar los lí
mites de la necesidad, ni convertirse en 
constante amenaza de la familia, otorgán
dole a los aspirantes temerarios de heren· 
cias un, instrumento eficaz para pertur
bar el ritmo- de los hogares, cuando una 
vez fallecido el presunto padre, se haca 
más difícil y expuesta a errores la inveso 
tigación: de lá paternidad. 
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De allf que las legislaciones más avano 
Eadas, como las de Francia, Suiza, Ho
landa, Bélgica; Inglaterra y Alemania, 
hayan establecido plazos precisos y cortos 
para la extinción de la acción, a efecto de 
concretar el debate dentro de limitacio
nes cronológicas que hagan factible la in
vestigación de la paternidad. La ley co
lombiana no ha fijado términos especia
les para su ejercicio, pero estimó necesa
rio la presencia del pretendido padre en 
el debate, y por eso actualizó para estos 
casos la apli~ción de los artículos 403 y 
404 del C. C. 

Hay otro argumento del Procurador 
Delegado que conviene estudiar para apre
ciar su carencia de operancia al caso de 
autos. Dice que el legítimo· contradictor 
de que habla el· artículo 403 "considerado 
en la persona física del :pretendido padre, 
es únicamente para los efectos jurídicos 
procesales de que tratan los dos artículos 

- anteriores a saber, para que el fallo sobre 
filiación produzca efectos elt'ga omnues, y 
no Ónicamente réspecto de las personas 
que han intervenido en el juicio''. 

N o alcanza a ver la Corte en qué funda 
esta trascendental distinción el señor ?~fe 
del Ministerio Público al sostener que un 
fallo judicial sobre filiación solamente 
produce efectos elt'ga omllles cuando se 
dicta contra el padre como legítimo con
tradictor; pero que ese mismo fallo pro
duce efectos limitados a_las partes cuan-

. do se pronuncia contra los herederos o re
presentantes del pretendido padre. Bien 
estudiados tales preceptos se ve que no 
consagran ellos tan importante diferen
ciación sobre las resultas del proceso; y 
donde la ley np distingue, no le es lícito 
hacerlo al juzgador. 

Lo que se desprende de tales preceptos 
es una consecuencia jurídica bien distinta 
de la deducida. En el artículo 403 se re
conoce ·como exclusivo y legítimo contra
dictor en este juieio al mismo padre, o a 
sus herederos o representantes, si fallece 
antes de fenecer el proceso. Si no fuera 
esta la única' interpretación que pued~ 
dársele al mencionado texto, quedada sin 
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sentido ni aplicación el artículo 404, en" 
cuya virtud los herederos representan al 
contradictor legitimo que ha fallecido an
tes de la sentencia; lo que quiere decir 
que la acción tiene que iniciarse en vida 
del pretendido padre. 

Estima la Corte que al artículo 401 del 
c. c .. no puede dársele otra interpreta~ 

· ción distinta de la de, que los fallos en 
esta clase de juicios deben siempre pro
du.cir efectos obligatorios para toda per
sona aunque no ·hayan estado representa
das en el litigio, porque la naturaleza in
trínseca de esta clase de controversias y· 
la trascendencia de la declaración cl,e· fi
liación así lo exigen. Para esto sólo es 
necesario qu~ se haya proferido la senten
cia contra legítimo contradictor (articulo 
402); pues bien claro resulta que si no 
existe en la parte opositora capacidad ju
rídica para ser parte, ningún resultado 
puede prodúcir la declaraciÓn judicial de 
paternidad. Quiere esto decir que con ta
les· preceptos sólo se ha querido consagrar 
una excepción a lo establecido en los ar
tículos 17 'del C. C. y 473 del C. J., que 
limitan los efectos relativos de los fallos 
judiciales respecto de -las personas que 
han intérvenido en el proceso. Los de fi
liación, para que prosperen, siempre han 
de seguirse contra legítimo contradictor, 
so pena de nulidad, y los fallos siempre 
producirán efectos e:rgm omll'D.es. 

-IV--. 

Las relaciones del progenitor al pro
creado comprenden como es obvio dos tér
minos o factores esenciales, el del padre 
y el del ·hijo, y entrañan dos fenómenos .. 
legales: la paternidad· resp,ecto del pri
mero, la filiación respecto del segundo. 

Estos dos fenómenos se traducen o dan 
nacimiento· al ejercicio de las acciones ju-

. dieiales correspondientes, que pueden di= 
vidirse en dos grandes categorías: a) la 
de impugnación del estado civil del hijo 
legítimo, _e!Stado constituido, y b) la en
caminada a obtener un estado civil no 
constituído ·previamente. Como ejemplo 
de la· ·primeta categoría está la impugna-
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ción de la legitimidad del hijo; como 
ejemplo de la segunda, 'la inyestigación y 
declaración de la paternidad natural. 

En el primer caso se parte de la exis
tencia de un acto normal y -legal, el ma
trimonio, que con . su presunción ]lllatell" ñs 
est quem . nuptiae demostrant, ampara y 
cobija la legitimidad de los hijos nacidos 
de esa unión ·norrrial y permanente por 

, su ·naturaleza. De ahí que sólo destruídt' 
tal presunción, surja la ilegitimidad del 
hijo. La regla, pues,_en el matrimonio es 
la legitimidad; ·1a excepción, la ilegiti-
midad. · 

. En las uniones 'libres en donde no se 
presume legalmente la fidelidad de la mu-. . 
jer' y que no son pe_rmanentes por su na-

. tt1raleza, ~ y esto es lo que distingue el 
matrimonio del concubinato,· según apun
tan los. aut.ores, el fruto de aquéllas, no 
puede adquirir. el estado civil de hijo na
tural, por- presunción, que ampare esa 
unión, sino que es preciso por medio de 
pruebas adecuadas, convertir el estado ci
vil o situación irregular. o anormal, que 
esa sí se presume, en un estado civil re
guiar, el de hijo natural, el cual pasa, en 

.. ese caso, a un estado civil constituido, 
dejan~o cuando eso suceda su condición 
de ilegítimo .. 

Las acciones comprendidas en las dos 
categorías anteriores, son restrictas, por 
su naturaleza, des<;le el punto de vista del 
tiempo y de las personas que pueden eje:r~ 
citarlas, y entrañando cue.stiones de or
den público que van anexas a la tranqui
lidad y seguridad de la familia, se dife
rencian, .en ~u ejercicio y hasta en su mo
do probatorio, de las demá~ acciones le
gales, diferencia principal que consiste 
en qlie el principio de que toda persona 
que tiene uwinterés jurídico, puede ejer
citar la acción' correspondiente, tiene una 
marcada- excepción . 

Esa es la razón por la cual el legisla
dor colombiano, teniendo Em cuenta los 
anteriores principios, sienta la norma del 
legítimo contradictor en los juicios tanto 
de impugnación de la legitimación, estaa 
do constituído, como. en los de declara-



ción de Ia calidad natural de un hijo, ~s
tado no constituído. 
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voluntad, ya por ·ministerio de la ley, pe~ 
ro nunca las de su estado civil. 

Por eso nó vacilan los autores y la ju
risprudencia en sostener que muerto el hi
jo que tenía acción para investigar la pá
ternidad, sus herederos no heredan esa 

Mas no paran aqui las diferencias de 
las acciones de estado civil a que se viene 
haciendo referencia, con las demás accio
nes legales,· sino que aquellas tienen una 
configuración jurídica que le es propia y 
exclusiva. 

1 acción, y así lo ha sostenido esta Corte en 
sentencia de fecha 24 de mayo de 1939. 

En primer término, no pudiendo hacer 
nada de lo relacionado con el estado civil . 
de las personas materia de transacción 
ni menos de cesión, los derechos emana
dos de ese estado no pueden cederse ni 
tampoco ser ejercitados por personas di
ferentes. de, quienes tienen esa calidad, lo 
cual no .pasa con los derechos emanados 
de las demás acciones. El estado civil de 
Ias personas lo regula la ley, y los parti
culares no pueden a ese respecto sino so
meterse. al estatuto, porque no dependen 
de la autonomía de la voluntad; al paso 
que los actos jurídicos entran dentro de 
la esfera de esa autonomía, y por eso los 
particulares pueden regularlos, no tenien
do corno límite sino el. orden público o las 
buenas costumbres. 

El éstado civil de las personas no se ad
quiere ni se pierde por prescripción, pueS·· 
to que lo que existe al respecto es el pla
zo legal que hace imposible, ya la acción 
de impugnación, ya la de reconocimiento 
de la calidad de hijo natura~,----torno suce
de en la 'legislación francesa-, plazo es
tablecido por motivos de seguridad social, 
imposible corno es mantener al respecto 
un estado de cosas de carácter indefinido. · 

N o siendo transmisibles las acciones de 
estado civil ni este estado mismo, los he
rederos de un causante no adquieren la 
personería de aquél para reclamar· un es· 
tado civil que éste no reclamó, ni están 
sujetos a las controversias a que pudo es-. 
tar sometido su causante en vida, por una 
reclamación de estado civil a favor o en 
contra de él. 

Esto depende· del carácter estrictamen
te personal de las acciones derivadas del 
estado civil y de que éste termina con 1~ 
muerte de la persona; · las obligaciones 
transmisibles de· un causante son las pre
constituídas por éste, bien por su propia 

Las sentencias que fallan sobre un esta
do civil producen efectos erga omHUes, o 
sea, que quien adquiere ese estado resulQ 
ta vinculado no solamente con su padre 
sino con los parientes de éste; por el con
trario, quien lo pierde, cuando el fallo es 
sob~ impugnación, esa. relación de paren
tesco que existia antes se extingue no só
lo respecto 'del padre sino de los parien
tes de éste. 

N o puede por eso sostenerse que el re
conocimiento de un estado civil, como el 
de hijo natural, no tiene sino efectos me
ramente patrhnoniah~s y no constituye 
una vinculación de parentesco sino res·· 
pecto del padre, porque el estado civil tie-

. ne una trascendencia mucho mayor que 
el ·concepto patrimonial, puesto que abar
ca y comprende las relaciones de familia. 
'N o. se comprende en verdad corno estable
cida }a filiación natural de un hijo por un 
fallo v judicial, pudiera éste contraer ma
trimonio con una de las hijas del padre a 
quien se le ha impuesto ese reconocimien
to. Además, el concepto patrimonial, con
siderado en sí mismo, no constituye un 
deber del' padre respecto de los hijos, por
que si el padre está obligado a alimentar, 
corregir y educar a éstos, no está obliga
do a dejarles bienes que formen luégo la 
masa liereilcial. 

Siendo tan grave y trascendental la im .. 
pugnación de un estado civil o la consti .. 
tución de otro distinto del actual que se 
posee, y diciendo esta constitución una 
relación directa entre progenitor y pro
creado, la intervención del primero, ·sen 
corno demandante, sea como demandado, 
.es . de todo punto necesaria e · indispensa
ble. Por eso los dos factores que consti · 
tuyen la relación de paternidad y filiació:a 
deben intervenir en esta clase de juicio!!, 
y sería muy 'grave' y· fúhesto.pE.:ra las ll'~la 
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laciones de familia sostener lo contrario,. 
pues se_ llegaría a que extraños pudieran 
venir á crear una relación de esa clase, 
que no compete sino a los ligádos entre 
sí por una relación. de parentesco. 

Del estudio que acaba de hacerse de.du
ce la Corte la conclusión de ·que estas ac
ciones de estado relativas a la filiación, 
denominadas acciones de investigación o 
de declaración de · la paternidad o de la 
maternidad, no pueden ejercitarse comó 
generalmente sucede con las demás accio
nes judiciales, por todo el que tenga un 
interés en ella; ni tampoco puede ser su
jeto pasivo de una acción de estado sobre 
filiación todo aquel que ostente un inte
rés jurídico en la oposición; porque si bien 
es verdad. que esa es la regla ordinaria de 
nuestro derecho procesal, en el ejercicio 
de estas acciones de estado debe aceptar~ 
se tal excepción, por razones éticas de or·· 
den superior estrictamente vinculadas R. 

·la tranquilidad familiar y a la buena or-
ganización social, que llegan a asumh· el . 
carácter de motivos de orden público. . 

De manera que el principio general pro
cesal de que todo interesado puede accio
nar o ser opositor con legítima persone
ría, sufre una excepción en estos juicios 
de filiación, .porque la ley expresamente 
ha reserv.ado, como viene ya visto, tanto 
el ejercicio de l~s ac~iones de estado co
mo la personería sustantiva del deman
dado a determinadas personas y lo 'niega 
a otras, estatuyendo en este caso que sólo 
puede ser legítimo contradictor el hijo. 
contra el padre o el padre contra el hijo. 
El acceso a la vía legal, cuando ·se trata 
de obtener judicialmente una declaración 
o reconocimiento de paternidad, sea legí
tima o ilegítima, está expresamente re
servado en nuestra legislación civil al hi
jo que la solicita, con· audiencia del padre 
o madre que se opone. Si no va endere
zada contra éstos directamente, y_ los ta
les no han sido notifica<!os de la demanda 
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o comparecido antes de falle~;er, tal ac
ción no puede prosperar: porqu~ una de
éisión contraria equivaldría a desconocer 
lo con sagrado de manera terminante por 
los· artículos 403 y 404 del C. C., que vie
nen a tener plena aplicación y proceden
cia en juicios de filiación natural, por 
·mandato del artículo 79 de . la Ley 45 de 
1936. 

ID'anio: 

Resulta de lo expuesto que al pronun
ciar la sentencia acusada· la declaración> 
de paternidad natural a favor de Jorge 
Horacio Osorio, con citación de la deman
dada Tomasa Calderón de Hermida, aun 

· aceptándose que ésta fuera llamada al jui
cio como heredera o representante de Ma
teo Calderón, violó por infracción directa 
los artículos 403 y 404 del C. C., en rela
ción con el 79 de la Ley 45 de 1936, desde 
lue~o que en un proceso como éste sólo 

·podía ser legítimo contradictor el presun
to padre. De tal violación se desprende 
la ilegitimidad de la personería sustan
tiva de la parle opositora, causal de ta-

. cha señalada en el segundo motivo de la 
demanda de casación. Es de rigor que
brar la sentencia que ha sido acusada, y, 
al entrar la Corte a actuar como Tribunal 
de instancia, absolver a la demandada, 
por carecer de capacidad jurídica para 
ser p~rte en un juicio de esta índole. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, en Sala de Casación eii 
lo Civil, administrando justicia en nom
bre de la República de· Colombia y por 
autoridad de la ley, CASA la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior de 
Neiva el día 30 de mayo de 1939, y previa 
revocatoria de la de primer grado, pro
nunciada por el Juez 19 del Circuito de 
Garzón el 6 de abril de 1938, absuelve a 
la demandada Tomasa Calderón de Her
mida de todos los cargos formulados en 
este litigió. 

Sirt costas ni en las instancias ni en. el 
recurso. 



Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Ga~eta JTuulliciall y devuélvase 
el expediente al TribumLl de origen. -

IHierJrnán §allamani~a-lLiboJdo IEs~allóJrn, 
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!Funllgellílcil!l> lLequ.neJril!la Vélle:E = JTun~m !Fr&ll1l~ 

cis~o MllÍ!jita~Adunro 'll'a]lllias ·lP'iHo!l1li.e~a
El Conjuez,. Víctor Co~lk - El Conjuez, 
Cados Artu.nro 'll'o:rres lP'iJrnZÓ!líl~lP'ea:llro JLe6ll11 
IRiJrn~Óllll, Srio. en ppdad. 
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La op-inión de la mayoría falladora, me 
inspira un .profundo respeto. Pero pesa
das y medidas en rrii conciencia las razo
nes en que se apoya, las encuentro noto
riamente frágiles y deleznables. Y · no 
obstante mi anhelo por descubrirles asi
dero, llevado por el acatamiento que me 
merece la indiscutible autoridad científi
ca de todos y cada uno de los miembros 

· ilustres de aquella mayoría, no han cala
do esas razones en mi convicción. Por lo 
cual tengo que exponer a c'ontinuación 
los fundamentos de mi voto adverso al 
fallo anterior, que fueron los-mismos_ que 
me sirvief<fn para atacar el proyecto en 
las numerosas sesiones que la Sala tuvo 
para decidir el recurso. 

La Ley 45 de 1936 es de protección y 
favor hacia los hijos naturales, a tal pun
to que el hijo natural está colocado-en el 
mismo plano que el hijo legítimo en cuan
to a la protección que le debe el padre, 

· pues a éste le córresponde suministrarle 
alimentos cóngruos que sólo se debían an·· 
tes al cónyuge, a los descendientes legí
timos, a los ascendientes legítimos, a la 
mujer divorciada sin culpa suya y a quien 
hizo una donación cuantiosa, 

. 

La ley además de autorizar la reclama
ción del reconocimiento de un estado ci
vil, tiene también un alcance patrimonial. 
Impone obligaciones al padre: velar por 
la subsistencia y educación del hijo na
tural. Y muerto el padre el hijo natural 
entra a heredarlo, aun en concurrencia 
con los hijos legítimos,· sólo que el hijo 
natural lleva la mitad· de la cuota del hijo 
legítimo. 

Es indudable asimismo que la senten-

c:ia que declara la filiación del hijo natu· 
ral es -simplemente declarativa. Para de
mostrar esto basta leer las cuatro causa
les que dan derecho al reconocimiento ju
dicial. El hijo que está en alguna de esas 
cuatro causales, es ya hijo natural; sólo 
que en caso de que el padre se niegue a 
reconocerlo viene la sentencia judicial a 
declaral' el hecho. 

De consigu~ente, muerto el padre sub
siste el derecho del hijo a obtener el re
conocimiento, porque la voluntad del pa .. 
dre en nada afecta la vigencia de ese de
recho, como quiera que el reconocimiento 
no depende de la voluntad del progenitor; 
puede hacerse judicialmente ·aún contra 
su querer. 

De ahí que en Francia nadie discute 
que el hijo tiene derecho a obtener la de-

. claración de su filiación natural después 
de muerto el padre. Planiol y R~pert con 
id colaboración de Rouast, para no citar 
s~no estos autores, dicen en el Tomo II de 
su obra, número 921: "Después de la 
muerte del padre, puede intentarse la ac
ción contra los herederos. Y a que el pre-. 
cepto no establece reserva alguna sobre 
este punto, debemos · aplicar el derecho 
común. Cierto. es que eh el transcurso de 
los trabajos preparatorios, se dijo que la 
acción es personal en cuánto se refiere al 
demandado y que no puede ser iniciada 
después de su muerte (informe Viollete, 
Doc. par!. Cámara, 1911, pág. 1439); pe
ro esa opinión debe ser considerada como 
personal para su titular puesto que fue 
replicada por varios oradores en el deba
te en el Senado (pri~cipalmente por el 
mismo Relator. V. Senado J. Offic. 15 ju
nio). En lo que sí hay unanimidad en los 
comentaristas de la ley es en cuanto a 
decidir que la acción puede ejercitarse 



contra los herederos después de la mu·er
tE' del padre (Wahl, Bartin, Lavollé, Brun, 
Chevalier). Igual solución ha sido admi
tida sobre este punto en todas las resolu-· 
ciones judiciales hasta ahora": · 

· En Colombia la opinión de los grandes 
autores franceses no puede ser repudiada 
bajo ningún pretexto, porque aquí como 
en Francia impera el principio de que el 
heredero es el continuador jurídico de la 
persona del causante, y hoy día aquí co
mo allá la filiación natural declarada ju
dicialmente también se ha convertido pa
ra el hijo en fuente de vocación .sucesoral 
con respecto a la herencia del padre, aún 
en concurrencia con los hijos legítimos. 

Pero en Francia con el objeto de evi
tar, como dicen los mismos autores, qu~ 
un. hombre permanezca indefinidamente 
bajo la amenaza de una investigación de 
paternidad que, bajo la forma de cl!uan
tage, puede usarse contra él o sus here
deros, los mismos legisladores que expi
dieron la ley de 16 de noviembre de 1912, · 
encerraron la acción dentro de plazos muy· 
breves "con el objeto de hacer más segu-· 
ras las prueba$ que. se aporten". 

La ley francesa después de declarar, 
como la colombiana (artículo 12 de la Ley 
45), que la acción no. pertenece sino al 
hijo, dice que durante su mayo¡; edad, la 
madre aún menor puede intentarla, pero 
dentro de los dos años siguientes al par
to. En los casos prevtstos en los incisos-
4Q y 5Q de la ley francesa, correspondien
tes· a los casos 4Q y 5Q de la ley colombia
na, la acción puede ser intentada dentr0 
de los dos años que siguen a la cesación 
de la vida sexual notoria y pública de los 
padres, . o de la prestación de aten~iones 
por el padre al hijo, como tal. Si la ac
ción no ha sido intentada durante la me
nor edad del hijo podrá ser intentada du
rante todo el año siguiente a su mayor 
edad. ' 

Desgraciadamente entre nosotros los 
autores de la Ley _45, al copiar lo perti
nente de la ley francesa omitieron expre
samente los plazos de prescripción que la 
complementan, dejando así la acción sin 
términos de prescripción. Esto que aca-
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rreará a no dudarlo las graves consecuen
cias que anotan los autores franceses, .de 
inseguridad y perturbación social perma
nente, toca corregirlo al legislador. A la 
Corte le está vedado determinar plazos de 
caducidad o de prescripción que el legis· 
lador no quiso crear. Está en presencia 
de un hecho imposible . de interpretar de 
manera distinta a como lo quiso expresa .. 
mente crear la ley colombiana. 

En mi concepto la teoría legal del Je .. 
gítimo contradictor ·consagrada por lo8 
artículos 401" a 403 del Código Civil co· 
lombiano, la cual debe entenderse incor .. 
parada para regular la materia de la fi.: 
lia~ión natural, por la referencia que n 
esas disposiciones hace la Ley 45 (art. 
7Q), nada tiene que ver con el derecho 
que el hijo ti€me de ejercitar la acción 
de reconoc~miento contra los heredero:3 
del padre. Tales preceptos regulan _lo:~ 

efectos de la cosa juzgada de los fallo8 
sobre estado civil, y en tratándose de laB 
cuestiones sobre filiación natural contem-' 
piadas por la Ley· 45, deben tomarse con 
el alcance y con el sentido que les da e,J 
mismo .código, en nada distinto de un al
cance enteramente procesal. 

En el problema que confronta la Corte 
no hay problema de cosa juzgada porque 
no hay ninguna otra sentencia anterior 
que se oponga por algún aspecto a la que 
está por dictarse; N o se ha propuesto la 
excepción correspondiente. Luego está 
fuera de lugar traer a cuento la cosa 
juzgada. 

Sin una sola excepción se ha entendido 
por autores· chilenos y colombianos, que 
lo que significan los artículos 401 a 404 
del C. C. (315 a 318 del Código de Chile), 
es que ·si la sentencia dictada en pleitos -
de filiación legítima ha sido contra leg·í
timo contradictor--el padre o la madre-
la sentencia tiene efecto eYga omnnes. Mas 
si no ha sido dictada contra legítimo con
tradictor ·sólo tiene efecto entré las par
tes del respectivo pleito, siguiéndose en
tonces las reglas ge;nerales sobre la co,:~a 
juzgada (art. 17 del C. C. colombiano). 

Pero esos artículos no confunden la 
cosa juzgada, que· requiere· siempre la 



confrontaciÓn de 'dos . fallos para saber 
' cúál' debe .prevalecer, con Ía viabilidad 

misma de la a:cción o capacidad de otros 
interesados para ser partes demandadas 
en el juicio de filiación. 
· · Hay que ver cuál es el ori-gen de los ar
tículos 401 a 404 del 'C. Civil. Estas dis~ 
posiciones . son exacta copia de los artícu
los 315 a 318 del· C. de Chile. Y en Chile 
:vinieron éstos a. consagrar legislativa~ 
mente una de las varias teorías que en 
Francia surgieron "al rededor del proble
ma del alcance de los fallos sobre el es
tado civil; ia. teoría del legítimo contra
dictor.· Consiste, según sus autores, entre 
los cuales d' Argentre fue su iniciador; en 
que, si en principio, la relatividad de la . 
cosa juzgada debe aplicarse lo mismo en 
materia de filiación que en otra cualquie
ra, deberá exceptuarse cuando la instan
cia, referente· a la filiación de un indivi
duo se ha perseguido por o contra el con- . 
tradictor legítimo, por ejemplo el. pre
tendido padre o la pretendida madre, por
que se reputa que éstos ·han representado 
a todos los dem~s interesados. Mas si el 
juicio no se sigue. contra el legítimo con
tradictor la. regla de la relatividad de la 
cosa juzgada, sentada en Francia por el 
art; 1351 del C; Civil, debe mantener&e. 

En Francia esta teoría se abandonó por 
la ·dificultad de saber de una manera fija 
quién debía ser en cada caso el legítimo 
contradictor. Pero don Andrés Bello la 
recogió· en -el código de Chile establecien
do las ·personas que en ios juicios de es
tado. civil tienen el carácter de legítimos. 
contradictores en lo que atañe a los jui
cios sobre legitimidad y- maternidad dis-
puta.9a. · . _ . 

De manera que en Chile como en Co
lombia la teoría . del legítimo contradic
tor, que en Francia no pasó de ser mera 
tesis de controversia, se consagró en la 
ley para hacer una· derogación particular . 
al principio de derecho común sobre rela-
tividad de la cosa _juzgada .. 

Pero hí en· Francia por ·los sostenerlo"' 
res· o impugnadores -de' la: teoría, ni:en 
Chile ni en Colombia, ha pensado nadie 
que .legítimos:· contradictore·s . equivalga a 

Ó~icos titulares del derecho para intentar 
o soportar la acción ; de -manera que sola
mente el legítimo contradictor tenga el 
'derecho 'de suscitar las cuestiones corres
p.ondierites ·de· paternidad o m-aternidad. 
Eii ei particular ios .códigos de Chile y de 
có1ombia son tan claros al. respecto, que 
mant~riiendóse" dentro" de los justos lími;.. 
tes que en Franéia se ·1e dio a la teoría le 

. coilceden por ejemplo la acción de impugQ 
nación de. la legitimidad del hijo, después 
de muerto el· padre, "a toda persona a 
quien la· pretendida legitimidad del -hijo 
irrogare perjuicio actual" (artículo 219 
del C. colombiano) ; así __ como "a petición 
de cualquiera persona que tenga interés 
actual en ello, declarará el Juez la ilegi
timid~d del hijo·· nacido después de ·expi
rados los trescientos días subsiguientes a 
la disoÍución del matrimonio" (artículo 
220 ibídem); en el caso de legitimación 
de hijos naeidos antes del matrimonio, 
quien pruebe interés' en ello puede impug
narla en los términós .y , plazos del art. 
248 ibídem. 
. ¿Cómo .explic_ar todas esas disposiciones 
y· otras más, si a. la noción legal del legí-

_.tímo contradictor se le diese el alcance 
de que el· padre o la madre son los únicos 
interesados que tienen poder para susci~ 
tar controversias sobre las cuestiones de 
paternidad o maternidad legítima? 

El artículo 7Q de la Ley 45 de 1936 dice 
·que la regla .de los artículos 401, 403 y 
404 del c. civil se aplica también al caso 
de filiación natural. 

,· ' 

¿,. Qüé se quiso expresar cori esto? Pues 
que. la -teoría legal de los legítimos con
tradiCtores ·consignada en .. las predichas 
(l1sposiciones rige en· ·lo concerniente a la 
~eclar~ción judicial. de la paternidad na
tur&l. o lo que es igual a decir que si el 
jüido _ s~ sigue cori el pretendido padrd 
natural, -la sentencia que se dicte tiene 
efecto y .obliga aún a los herederos del 
Q.emandado ... Pero que .si el juicio se sigue 
contra o~ros interesados, por eJemplo los 
herederos · del ·pretenso p~dre, la sen ten~ 
cia que se dicta,-·no· habiéndolo sido con
tra legítimo contradictor, tiene el efecto 
eomún'· (f{]a ·cos·a j uzga·da .. y qUe 'siempre 



que en la controversia esté comprometio 
da la paternidad del hijo natural deberá. 
el padre intervenir forzosamente en el 
juicio, so pena de nulidad. Naturalmente 
siemp:re que el padre esté vivo, porque si 
ya murió su intervención no _podrá exi
girla la ley. De esta· manera en vida del 
padre natural la acción de reconocimien
to del hijo tiene que dirigirse siempre 
contra el padre, so pena de invalidez. Las 
razones son obvias. Lo cual· empero no 
significa que muerto el padre se carezca 
de derecho para demandar a los here
deros. 

Aun acepümdo la hip6tesis de que, por 
vfa de doctrina pUdiera llegarse, contra 
lo que prescribe el artículo 17 del C. Civil, 
a la conclusión de que en las cuestiones 
relativas al estado civil de las personas 
el fallo produce efectos erga omll1lll:!S (tal 
como lo dispone expresamente el artículo 
1252 del Código Civil español), nada se 
adelantaría en relación con · el problema 
de saber si los heredero~ dél pretenso pa
dre deben soportar la acción de reconoci
miento del hijo; porque una cosa es la 

· trascendencia general o relativa inheren
te a determinada ·aecisión, y otra comple
tamente distinta la· capacidad jurídica o 
derecho para provocarla. En el orden ló
gico prime:ro se averigua si existe el de
recho y, encontrado, si fue ya debida
mente juzgado y sentenciado. 

Por consiguiente la doctrina que se 
profese a la teoría legal dominante acer
ca del efecto general o relativo de las sen
tencias de estado civil, carece de impor
tancia en la solución de la primera cues
tión que en el presente recurso de casa
ción contempla la Corte; consistente en 
determinar si a los herederos del preten
so padre natural pasa la carga de compa- _ 
recer como demandados a contestar la de
manda de reconocimiento judicial de la 
paternidad, provocada por el hijo. 

Los plazos est~blecidos en el Código Ci,. 
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vil para impugnar la paternidad o mater
nidad legítimas, nada tienen que ver con 
la filiación natural, fenómeno jurídico to
talmente diverso de los problemas de im
pugnación. De ahí que dichos plazos son 
inaplicables a la acción de reconocimiento 
del hijo natural. 

Por eso en Francia, cómo en Inglate
rra, Alemania, Bélgica, Holanda, Suiza y 
en general en todos aquellos países de 
Europa y América, en donde la cultura 
jurídica ha _florecido - con mayor brillo, 
circunscriben aquella acción dentro de 
términos especiales y breves, de los cua
les prescindióse en Colombia al legislar 
sobre el particular, dejándose así abierta 
una puerta a la inseguridad, con grave 
daño para la sociedad y especialmente pa-

. ra la tranquilidad y protección de la fa
milia legítima, base fundamental de toda 
moral, como quiera que sobr~ ella vivirá 
flotando por muchos años, especialmente 
después de la muerte dél padre, la peli
grosa amenaza de supuestos y hasta en
tonces desconocidos hijos naturales, pre
tendiendo participar de la pequeña o 
grande herencia de aquél. Josserand jus
tificando la brevedad de los plazos de la 
ley francesa dice: "La ley ha circunscri · 
to la acción de investigación de la pater
nidad natural dentro de plazos bastante 
breves; porque es urgente acabar rápida
mente con un problema irritante y evitar 
chaJIUtages con el retardo, tanto más te
mibles cuanto las pruebas se harán cada 
día menos seguras a medida que el tiem
po pasa. En semejante materia hay que 
obrar pronto y con base sumamente fir
me'.'. (CoUrs de Droit Civil Positif Fran
cais, 3/j. Edition, 1938, números 1226, del 
Tomo I). 

En la imposibilirl'ad de fijar jurispru
dencialmente en Colombia plazos extinti
vos de la acción de reconocimiento de la 
filiación natural lo que_ apremia es la re
forma de la ley; inspirada por -lo demás 
en móviles de equidad y de justicia, como 
que tampoco era posible que, en el estado 
actual de la sociedad, continuase la situa
ción de desamparo en que el Código Civil 
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mantiene al hijo .· ilegítimo, qtie no por 
ser fruto de pecado autoriza la plena 
irresponsabilidad social del padre culpa
ble. Pero la protección debe dársele sin 
detrimento de la unidad y estabilidad de 
la familia legítima, merecedora · en todo 
tiempo del cuidado solícito del' Estado, si 
se aspira a mantener incólume el más po
deroso de los pilares puestos por Dios en 
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orden a la preservación en cada pueblo 
de la cultura cristiana, la cual es el med 
j~r motor de progreso y el antídoto vera 
daderamente eficaz contra lo¡:¡ morbos de 
la disolucjón que , toda sociedad alberga 
en su seno. 

Bogotá, abril de 1940. 



La sentencia al dar por sentado que la 
indagación de la paternidad natural se 
prohibe en principio y sólo por excepción 

· eJla se permite en los casos previstos eñ 
el artículo 4Q de la Ley 45 de 1936 hace 
una afirmación que fluctúa en el vacío, 
extraña al texto mi.smo de la ley y a su 
sentido científico. 

Aquella filiación fue tomada en su in
tegridad de algunos autores franceses sin 
eJ más leve análisis crítico. En el campo 
del derecho comparado, basta cotejar los 
textos colombiano y francés y . averiguar 
las causas que dieron origen a uno y otro 
para establecer su radical ·diferencia. La 
Ley 45 es producto democrático determi- . 
nado por nuestra actual situación social
política. La francesa, de 1912, esto es, 
anterior a los profundos cambios sociales 
originados por la guelTa del 14, no vino a. 
ser derecho positivo sino en virtud de un 
notable movimiento de revaluación- pro
movido por la prensa, la novela. y el tea
tro de las condiciones humanas en que 
mantenía la legislación ·a los hijos natu
rales. Entre nosotros no existe la idea 
antigua de un disfavor inherente al es
tado del hijo natural, porque la . ley 45 
no permite siquiera esa sugerencia. Si los 
hijos naturales en concurrencia con los 
legítimos tienen una porción hereditaria 
menor, se debe únicamente a una consi
deración en interés de la familia legítima 
y no a su calidad de tales, la cual no es 
denigrante a Jos ojos del legislador co-· 
Iombiano. 

Tampoco es cierto que los mismos doc
t:rinantes franceses estén de acuerdo acer
ea de lo aseverado en la sentencia. Trans
cribo lo que al respecto dice el profesor 
And:ré Bretón en la segunda edición al 

.• 
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Curso de Derecho francés de Beudant, 
1936: "Aun cuando esta manera de ra
zonar sea la de eminentes autores, no nos 
parece corresponder al espíritu de la ley 
de 1912. Es verdad que bastantes pre
cauciones dé redacción tienden a mante
ner la investigación de la paternidad en 
el campo en que se la quiso admitir. Pa
ralelamente es cierto que fuera de los cin
co casos autorizado_s tal investigación 
permanece prohibida. Sin embargo, quic 
zá es ir demasiado ligero y demostrar un 
espíritu excesivamente geométrico ate
nerse sólo al punto de vista formal para 
concluír en el carácter excepcional de la 
investigación de la paternidad. Porque 
nadie desconoce que en el fondo las situa
ciones previstas por el artículo 340 ( 49 
de la Ley 45 colombiana), son las más im
portantes entre las que pueden presentar
se y que, en suma, en la mayor parte de 
los casos la investigación de la paterni~ 
dad viene, por lo tanto, siendo permitida. 
De otro lado, es fácil observar que el tex
to no emplea en modo alguno, como antes 
d~ 1912, una fórmula prohibitiva. No ha 
dicho: la investigación de la paternidad 
está prohibida, salvo en los casos siguien
tes, dice: ·"La paternidad fuera de matri
monio puede ser judicialmente declarad~: 
1 Q etc. En resumen, puede considerarse 
que ambos principios complementariQs es
tán sentados; la investigación de la pa-
ternidad se admite en los casos previstos 
por la ley ; queda prohibida fuera de estos 
casos. Sin que exista, en consecuencia, . 
razón alguna para considerar uno cuaJo 
quiera de estos dos principios como supe
rior al otro. No hay, pues, lugar para ino 
terpretar restrictivamente las disposicio
nes del artículo 340". 



La ley colombiana no tuvo en cuenta la 
francesa sino para su artículo 4\). Nues
tra legislación, más avanzada, reconoció 
e1 derecho que tiene cada cual a un esta
do civil. La legislación francesa lo limitó 
eri el tiempo con el establecimiento de un 
plazo para ejercitar las acciones de esta
do. De esta última circunstancia la Cor
te ha deducido. un argumento bal.Stante 
peregrino para negar la acción de inda
gación de la paternidad a la muerte del 
padre natural. Una cosa es averiguar 
contra quién debe dirigirse la .acción Y 
otra muy distinta la circunstancia de qua 
se fije un plazo para su· ejercicio. Son 
factores tan extraños ·entre sí, que de la 
existencia del uno es imposible, racional
mente, deducir una consecuencia que 
afecte al otro en su existencia. · 

El estado civil de las personas consisteo 
en el conjunto de cualidades que la ley 
exige para el goce de ciertos derechos. 
Es t:;~.mbién la l?ituación que da vida a · 
cualquiera de esas .cualidades. Y, por úl
timo, es cada una de esas calificaciones 
particulares y· lás condiciones . anexas a 
ellas. Independientemente de su volun
tad, el -estado civil se determina eh cada 
individuo por el nacimiento y queda P!lra 
siempre fijado por la muerte. Entre es
tos dos acontecimientos extremos, el es
tado. civil puede ser modificado por diver
sas causas, capaces de suprimir o añadir 
distintas cualidades o estados. -

Filiación, paternidad, maternidad son 
tres aspectos de una misma idea que sir
ven para designar eí vínculo- jurídico. que 
une a un sér humano con sus autores. Se 
'denomina filiación cuando ese vínculo se 
enfoca desdé el ángulo del hijo; paterni
dad si d.esde el del padre, y maternidad si 
desde el de la madre. La filiación existe, 
pues, necesariamente en todos los seres 

. de· la especie humana, porque se es for
zosamente·hijo de un padre y de una ma
dre. 

El hecho fisiológico de la 'generación es 
uno de los elementos que hoy sirven para 
configurar la noción jurídica d.el paren

. tesco, de la cual· se deducen las relaciones 
de familia y la estructuración de ésta. 
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Ambas nociones se estructuran en parte 
todavía con otros datos artificiales. 

En Roma, ·durante el período pagano. 
el hijo nacido fuera de matrimonio no es
taba vinculado a su padre ni a su madre. 
Para el derecho civil era completament':'l 
ir;,diferent'e. No gozaba de derechos pero 
tampoco tenía obligaciones. La filiación 
se basaba en el lazo artificial de la ,potes
tad. En segQida, <?uan do comenzó a . te .. 
nerse en cuenta el hecho de la procrea
ción, se reconoció el vínculo entre la ma
dre Y. el hijo, igual en todas las hipótesis, 
no importaba que el hijo fuera habido en 
matrimonio, en concubinato o en un acto 
sexual aislado. Sü~mpre heredaba a la ma
di·e y pertenecía a su familiá. No hubo, 
por consiguiente, en Roma madres legíti
mas sino madres naturales. En cambio, 
la paternidad natural jamás existió. En 
matrimonio con mimus o la institución 
posterior, originalísima y atrevida del 
matrimonio sin manus; no igualada, sal
vo una excepción, en el mundo contempo
ráneo, creaba el vínculo entre el padre y 
el hijo procreado dentro del matrimonio, 
siempre que el mariqo, en virtud de que 
tenía un derecho idéntico sobre todos los 
hijos de su mujer y carecía de 'deberes 
hacia ellos, aceptase al hijo que :;;e le pre
sentaba, puesto que podía rechazarlo li
bre y arbitrariamente. 

El derecho cristiano, hostiL hacia las 
relaciones sexuales fuera de matrimonio,' 
cambió el sistema. ,Distinguió el concu
binato de las demás relaciones extrama
trimoniales para reconocer la paternidad 
natural COlflO fuente de cier_tos derechos 
y creó, además, la institución de la legi- · 
timación. 

En el mundo contemporáneo coexisten 
tres sistemas acerca -de la filiación, a sa
ber: a) el reconocimiento de la filiación 
ím:icam€mte con la existencia previa del 
vínculo matrimonial entre los autores del 
hijo. Por consiguiente,. ·en esta regula
ción prepondera todavía el·ele'mento arti-· 
ficial del matrimonio como condición ne
ce~aria para que el hecho fisiológico de 
la generación produzca efectos jurídicos; 
b) la clasificación de la. filiación en dos 
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natural y entre aquél y su madre natu
ral. Y se reitera. En. virtud de que la fa
milia como institución jurídica nosotros 
la configuramos con datos extraños a los 
simples lazos de la carne, los hijos natu
rales colombianos carecen de familia. No 
obstante, la filiación natural crea, por vo
luntad de nuestro legislador, un parentes~ 
co encaminado a producir efectos legales 
.determinados, entre los cuales el más im
portante es el derecho· eventual a la suce
sión. 

La teoría del legítimo colltradictor tie
ne en esta sentencia un significado nuevo 
desconocido histórico y doctrinariamente. 

grupos, legítima y natural. Aquélla se 
rige por el criterio dicho y de ella surge 
la familia. La segunda se basa en el re
conocimiento voluntario del hijo por su 
padre o en la comprobación judicial del 
hecho de la procreación, salvo en :r:elación 
con la mujer soltera o viuda en donde el 
nacimiento crea el vínculo. En este siste
ma (b), de la filiación natural brota un· 
parentesco limitado, carece de familia por 
que no es pariente de to.dos los parientes 
de su padre pero tiene un derecho suce
sora! reconocido; e) culmina la tendencia 
social-jurídica iniciada desde Roma . Se 
prescinde de toda noción artificial para 
atenerse al hecho fisiológico simple y no 
se establecen, por lo tanto, diferencias en· 
tre los hijos legítimos y los naturales pa
ra lós efectos de la familia y de la suce
sión. 

Sólo el porvenir dirá si ese aspecto sui gé- · r 

neris de la teoría del legítimo contradic- r' 
tor merece la consagración de los doctri
nantes jurídicos y profesores de derecho. 

o . 
Siguiendo la literatura unánime de todos 

La filiación continúa siendo indepen
diente del nacimiento. Este es un puro 
hecho. La relación jurídica qúe vincula 
al hijo con sus padres es un elemento que 
se añade al nacimiento pero que perma
nece distinto de, éste. La persona desig .. 
nada en el acta de su nacimiento como hi · 
jo de padres desconocidos carece de filia
ción no obstante estar probado su naci
miento. La filiación que se establece por 
la posesión notoria del estado civil prue
ba aquélla, pero no el lugar ni la fecha 
del nacimiento. De ahí que la doctrina 
universal, con la sola excepción de la sen
tencia actual, preconice que el demanda
do en las acciones de filiación legítima 
o natural sea el sucesor de grado inás 
próximo a los padres cuando han muerto 
éstos, porque se. sustituye necesariamen
te por la relación derivada próxima la re
lación fundamental cuyos sujetos ya no 
existen. 

Nuestro sistema crea respecto d() la fi
liación natural una relación orgánica, no 
simultánea del hijo con ambos padres, 
sino dos relaciones distintas e indepen
dientes entre sí aún cuando ambos padres 
naturales reconozcan al hijo o se com
prueba la filiación natural respecto de los 
dos autores. Por consiguiente, hay una, 
relación aislada entre el hijo y su padre 

los tiempos, insisto en descono~er la inter
pretación que la sentencia hace de la teo
ría del legítimo contradictor y me parece 
que con su originalísima creación la Cor
te, sin proponérselo, viene a tutelar de 
manera ciega e injusta los intereses de 
los privilegiados que han observado una 
conducta social equívoca. 

La teoría del legítimo contradictor se 
ha· referido hasta ahora y con exclusivi
dad a la cuestión de la autoridad de la co
S2. juzgada. Don Andrés Bello, sobra de
cirlo, no la inventó. Se limitó a acogerla 
sin modificación alguna en cuanto a su 
naturaleza y su alcance para lo relativo a 
la filiación legítima en momentos en que 
los doctrinantes europeos ponían en evi
dencia su inutilidad y su empirismo inefi-
caz. 

El origen de la teoría del· legítimo con
tradictor se debe a los glosaQ.ores del si
glo XVI; con Bartola a la cabeza, maes
tros de la exégesis, quienes reunieron los 
·elementos constitutivos de ella mediante 
.el paciente trabajo de análisis y de cote-· 
jo ·de los textos romanos. Lo curioso es 
que ninguno de tales textos se refiere a 
la filiación de las personas por la sencilla 
razón de que a este respecto regía en el 
derecho romano el sistema que se expuso 
.antes. Los glosadores formaron· esa doc-



tdna con solúciones específicas de los ro
manos acerca de la oponibilidad de las sen
tencias dictadas en ciertos casos de manu
misión, ·ingenuidad y esclavitud. No ha
bría problema ni existiría, por lo tanto, 
la anticuada doctrina del legítimo contra
dictor, si. ésta significara, como lo afirma 
la Corte, que sólo tal contradictor es el 
único posible demandado. Sociológica
mente la doctrina dicha se explica por ·la 
naturaleza autoritaria de la familia en esa 
época. En cabeza de.ésta, titular de la pa
tria potestad, tenía bajo su poder a los de
más miembros de ella y era, pues, el pri
mer interesado y tal vez el único en sa
ber cuáles eran los individuos sometidos 
a su potestad que integraban su familia. 
De ahí la importancia de la oponibilidad 
de las sentencias, según fueran dictadas 
o no contradictoriamente con el miembro 
de la familia que tenía el principal y más 
grande interés respecto de todos los de
más de ella. 

Bertrand D' Argentre fue el primero en 
presfultar la doctrina de manera comple:; 
ta. En el siglo XVII Cujas, Heraldus, 
Duarem, Doneau y Vinnius la perfeccio
naron y en las primeras décadas del siglo 
XIX Bonnier, Garzonnet, César .Bru, Prou
dhon y Toullier la adoptaron y sostuvie
ron. 

Las críticas dirigidas contra esa teoría 
pueden ·ser ~eduddas, según Dumitresco, 
a cinco capítulos: ÍQ falta de fundamento 
racional; 2Q las condiciones que exige· pa
ra la oponibilidad general de las senten
cias que versan sobre el estado civil· de las 
personas,. en unos casos no se diferencian 
en nada de la teoría general sobre el efec ... 
to de la cosa juzgada y en otras aparece 
desprovista de toda base jurídica; 3Q la 
noción del legítimo· contradictor, eje de 
la teoría, adolece de vaguedad que le res
ta cualquier valor científico; 4Q es insufi- · 
ciente para la determinación de los efec
tos de las sentencias sobre el estado de las 
personas respecto de los terceros ; 5Q es in
exacta en la teoría de la representación. 

"Es interesante observar que, si bien 
la doctrina que afirma:' -la eficacia erga 
omnes se basa en la inoponibilidad, en el 
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absurdo que derivaría de admitir una efi
cacia relativa, ·no admite, sin embargo, 
que toda sentencia firme sobre el estado · 
de las personas tenga eficacia absoluta, y 
sí solamente aquella que se pronuncia ha .. 
hiendo un contradictor legítimo; y, como 

· quiera que no se afirma la nulidad de las 
demás sentencias, también, según esta 
teoría, l!!s sentencias firmes sobre el es
tado de las personas pueden tener y a me
nudo tienen una eficacia relativa". 

"La teoría del contradictor legítimo de· 
riva su origen de las fuentes romanas. 
Halla su primera formulación en Baldo. 
quien define como contradictor legítimo 
qui praecipuum jus in 2gendo et defell11.
dendo habet. Sin embargo, no hay acuer· 
do en lo que respecta a la determinación 
concreta de este interesado principal. Ha
brá que tEmer en cuenta el interés moral 
o patrimonial? Cómo se· resolverán lo!J 
casos en que tal graduación no sea posi
ble? Por otra parte, cuál es el fundamen
to de esta· teoría? Por qué el interesado 
principal puede perjudicar los interesei3 
ajenos'-? Alguien ha recurrido al princi
pio de la representación; se ha observado 
.que en las sociedades políticas hay siem
pre quien representa los intereses gene
rales ; pero estas sociedades se hallan or
ganizadas unitariamente y· en la familia 
tal organización falta". 

"A nuestro ·parecer, facilita el proble
ma notablemente el sentar como firmes 
las dos siguientes premisas: una relativa 
al valor del título del estado; la otra, re· 
ferente a la regular constitución del jui
cio en los pleitos relativos al estado de las 
personas'~. 

"En lo que respecta al título de estado. 
ya vimos que su función no es otra que 
la de acreditar el estado de la persona, in
vestirla de un estado, así que aquel pue
de y debe ser considerado como realmen
te existente por todos .. El interés público 
a que recurren los defensores de la efica· 
cía absoluta se manifiesta en el efecto del 
título. Ahora bien, la sentencia que mo
difica el estado o comprueba su existen
cia modifica el título o lo constituye ex 
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iWVo. El efecto erga om1111.es será propio 
.del título, pero no de la sentencia". 

"'Lo cual nos lleva a aclarar lo qu~ cons
tituye el efecto propio de la sentencia fir
me con relación a -los demás efectos de la 
misma, o sea a sus efectos reflejos. Siem
pre que una relación jurídica, una vez 
constituida, deba ser considerada eficien
te por determinadas personas, porque, 
aun pudiendo ser anulada, no puede ser 
pedida su nulidad por ellas, la sentencia 
que la reconoica · válida producirá efecto 
definitivo con relación a dichas personas, 
pero no porque sea para estas una senten
cia firme sino porque tal efecto era ya 
propio de la relación subtancial. Los 
efectos propios de la sentencia firme hay 
que buscarlos en aquellas personas que 
habrían podido controvertir la· relación 
material. Por ejemplo, Cayo ha vendido 
a Mevio una casa gue pertenecía a Ticio. 
Si, en un pleito entre Cayo y Mevio, se 
prueba la propiedad de este último, la sen
tencia no será firme con reláción a Ticio, 
porque no le priva de la acción reinvindi
catoria que como propi~tario le corespon
de; en cambio, respecto a los acreed0res 
de Cayo, la sentencia tiene efectos defini
tivos, pero, si éstos están obligados a con
siderar ·como propietario a Mevio y no a 
Ticio, ello es consecuencia de la transfe
rencia de propiedad ya verificada y con
validada por'la sentencia". 

"Viniendo a la relación de filiación le. 
gítima, para que se pueda hablar de ·efec
tos propios de las sentencias firmes rela
tivas al estado, es preciso que tales efec
tos se den frente a quien tenía acción pa
ra hacer declarar o modificar el estado de 
la persona". 

"Nosotros creemos que se debe distin
guir entre la acción que corresponde a 
quien es parte en la relación de filiación 
o de parentesco que de ella deriva, y la 
que corresponde a extraños". 

"Si la personalidad para establece~ la 
acción viene determinada por el parentes
co, puesto que éste depende del estado de 
filiación que es originario respecto a to
da otra relación que de él deriva, una vez 
recaída sentencia firme sobre tal relación 
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originaria, los demás parientes no podrían 
hacer valer por su propia cuenta un esta-· 
ao diverso si no es impugnando dicha re .. 
!ación; lo cual no les es posible por hallar .. 
se ya entre las partes difinitivamente 
comprobada. Por ejemplo, Ticio entabla. 
con resultado favorable, acción de recia-· 
mación contra los padres;. como hijo legí
timo qe éstos, es hermano legítimo de los 
demás hijos de los mismos cónyuges; po
drán los hermanos alegar, por vía de ex
cepción, que la sentencia firme es con res
pecto a ellos ns inter alios ada, por no 
haber sido demandados? No pueden con
siderar a Ticio como extraño porque éste 
poseé un título de estado que le acredita 
como· hermano su:Y-Ó, pero podrán impug
nar este título? Les correspondía la ac· 
ción . de impugnación como hermanos; la 
habrán perdido por efecto de la sentencia 
firme? La teoría del contradictor legíti
mo responde afirmativamente, fundándo
se en que los padres, frente a los hijos y 
a los demás parientes, son los más intere
sados. También nosotros contestamos afir
mativamente; pero nos fundamos en la 
relación de dependencia que se da entre 
el estado de hermanos y el estado corres· 
pondiente a los padres; aquellos no pue
den hacer declarar que Ticio, no sea su 
hermano, si no es reproduciendo ante el 
juez aquel litigio que fue ya decidido y pi
diendo que se declare relativamente a los 
padres que Ticio no es hijo de éstos". 

"Cuando tal relación de dependencia no 
se dé, la -eficacia de la sentencia firme 
con relación a los terceros no se da tam · 
poco y esto lo reconoce, incluso la teoría 
del legítimo contradictor. Así, por ejem
plo, cuando quien se opone a la sentencia 
firme se presenta, no como tercero fren
te a la relación comprobada, sino como 
parte de ésta. Así, en el ejemplo citado, 
·cuando frente a Ticio, vencedor en el 
ejercicio de la acción de reclamación, se· 
presente Cayo, afirmando ser el hijo que 
nació de tal .parto, es decir, negando la 
identidad de Ticio. En este caso es en el 
•que la eficacia absoluta de la sentencia 
firme debiera manifestarse de un modo 
típico, y es precisamente en este caso en 

/ 



el que resulta imposible admitir aquelh 
(artículo 406 del C. G. colombiano. Pero 
como quiera que la nueva sentencia debe
r8 modificar el título de estado de Ticio 
para investir de él a Cayo, es decir, debe
rá anular la primera sentencia firme, 
creemos que Cayo deberá oponerse como 
tercero a dicha. primera sentencia. La 
oposición, ciertamente, no excluye nor
malmente la firmeza de la sentencia en
tre las partes; pero en materia de estado, 
sí la. excluye necesariamente, por no po
der atribuirse un mismo título a dos per
sonas:'. 

"Lo dicho. se aplica también al caso en 
que la contienda hubiera surgido entre 
las pa~es de la · relación fundamental o 
con ocasión de ésta. Pero cuando esto no 
es posible; porque ya no existen aquéllas, 
la relación procesal podrá constituirse vá
lidamente, según vim·os ya, entre· las·. per
sonas que contienden, por el e~tado o el 
derecho que deriva de aquella relación · 
fundamental. En tal caso, alcanza a los 
terceros no partícipes en el juicio, la mo-

, dificación del título, pero no los efectos 
de la sentencia firme, y pueden, por tan
to, impugnar de nuevo la relación funda
mental. Pero como quiera que la nueva 
sentencia debe modificar· el título y pro
ducir sus efectos también frente a las par
tes del primer juicio, el tercero deberá 
oponerse también". 

"Concluyamos, por · tanto, afirmando 
que la tesis tradicional de la eficacia ab
soluta de _las sentencias firmes concer
nientes al estado de las personas se basa 
en un equívoco, y que,· en cambio, es cier
tc· el principio de la eficacia relativa de 
tales sentencias". (Antonio Cicu, Fausti
no Gimé'nez y José Santacruz Teijeiro. 
La Filiación). 

La autoridad de la cosa juzgada tiene, 
en la cjencia procesal, dos aspectos, el uno 
positivo o materiál y el otro adjetivo o 
formal. La Corte no tuvo en· considera
ción sino el segundo aspecto que es el me
nos importante. Una sentencia basada en· 
la autoridad de cosa juzgada es por su 
aspecto positivo una prueba. Las corres
pondientes al estado civil son 1,m titulo 
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. del estado y reemplazan, por lo ~anto, la 
correspondiente acta sentada con las for
malidades legales. Nuestro Código Civil 
contempla iguahnente, con la teoría del 
legítimo contradictor, la condición adjeti
va o formal de la ~osa juzgada que con
siste en Ímpedir que ei juicio se renueve 
por medio de la exceptio rei judicatae. En 
materia de #liación, cuando se reúnen las 
condiciones del artículo 402, la sentencia 
vale respecto de todos, esto es, produce 
plenos efectos la excepción de cosa juz
gada. El mismo código, en el artículo 
406, hace una salvedad relativa a la ex
tensión del mérito de la cosa: juzgada. 

La qoctrina del legítimo contradictor y 
por consiguiente nuestro Código Civil que 
la· consagra, no han pretendido impedir, 
como lo asevera la sentencia, que a falta 
de los sujetos principales de la relación 
de filiación no pueda entablarse el juicio 
encamipado a declarada contra las per· 
sonas ·que se benefici~rían de la ausencia 
de la filiación. Es el . caso de este pleito 
en donde la filiación se establece como 
origen de un parentesco para efectos pa
trimoniales. La sentencia que est~blecie
ra esa filiación tendría, desde el punto de 
vista material, el alcance de un acta de 
nacimiento firmada por el padre, y por 
su aspecto formal, la excepción de ·cosa 
juzgada no podría ser interpuesta sino 
por las personas que intervinieron en el. 
juicio. 

La sentencia cierra la puerta a las ac
ciones de impugnación, ·de comprobación 
y de rectificación en materia de filiación 
natural; porque, a este respecto, no exis·· 
te únicamente la acción de indagación de 
la paternidad. 

Lo que el código establece igualmente y 
que no existe en. las legis~aciones que no 
tuvieron en cuenta la . injurídica teoría 
del legítimo contradictor, es que estando 
el padre vivo, deberá intervenir forzosa
menté en el juicio, de lo cual no se puede 
deducir, como lo hizo la Corte, que con su 
muerte se extingue para el hijo su dere
cho a reclamar una parte de la sucesión 
de su autor, ei cual es uno de los efectos 



más inmediatos del establecimiento de la 
filiación. 

Respecto del método de interpretación 
científica de la ley, recordemos esta sabia 
reflexión de Bonnecase, nunca suficiente
mente repetida: "Lo que no debe perder
se de vista y que hi escuela de la exége
sis ha desconocido pretextando la inten
ción del legislador, es que toda norma le
gislada, .aun cuando a,.'parezca encastra
da en una codificación, tiene un alcance 
esencialmente limitado y objetivo. Li~i
tado porque no contempla, a pesar de su 
formulación abstracta, sino una determi
nada categoría de intereses. Objetiva 
lporque la norma, una vez salida de ma
nos del legislador, constituye un· docu
mento que vale por sí mismo sobre la do
ble base de su texto y el fin social que lo 
hizo necesario. Toda norma legislada es, 
en efecto, una disposición más o menos 
imperativa, materializada en un texto 
con el fin de reali~ar desde un ángulo 
dado, la armonía social, objeto supremo 
del derecho. Texto o fórmula abstracta 
persigúen un fin social, elemento móvil 
éste que conducirá infaliblemente al ju
rista a las' aplicaciones diversas y suce
sivas de que sean susceptibles". 

La Corte no siguió, en .}a interpretación 
de los artículos 403 y 404 del C. C., la 
revaluada escuela de la exégesis, puesto 
que la intención del legislador, revelada 
en todos los documentos y comentarios 
que precedi~ron, acompañaron y siguie
ron la promulgación del Código Civil, di
cen que se trata únicamente del alcance . 
de la cosa juzgada en materia de filiación 
legítima y de la definición, para determi
nar ese alcance, del legítimo contradictor, 
previendo las consecuencias del falleci
miento de aquél antes de la sentencia. Ni 
un solo autor colombiano ni chileno, ni 
una sola sentencia, salvo la actual, ha
bían interpretado aquellos textos legales 
en sentido distinto al dicho. 

Desde el punto de vista de la interpre
tación científica de l~ ley, tampoco se 
ciñó a ese método la Corte. Los artículos 
401 a 406 inclusive del C. C. regulan un 
determinado conjunto de intereses con 
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un fin procesal de hacer producir efectos 
respecto de todos a las sentencias sobre· 
filiación legítima o sobre impugnación de 
la maternidad, cuando se reúnen las con
diciones previstas en esos artículos y sal
vo· el derecho del verdadero padre o ma
dre d~l qu~ pasa por hijo de otros, o del 
hijo del padre o madre que le descono
cen. La Ley 45 de 1936, expresamente, 
dispuso la aplicación de tales reglas a la 
materia de la filiación natural. Lo cual 
significa que cuando está el padre vivo, 
que es el legítimo contradictor, los juiciod 
sobre indagación, impugnación o rectifi
cación de la filiación natural deben hacer
se con la intervención del padre, so pena 
de nulidad y que, cuando éste ha interv.e- -
nido, la sentencia es oponible e:D.'ga mm.rrnes. 

No establece pauta, se repite, para im· 
pedir el establecimiento de una filiación 
natural, muerto el padre, con el objeto 
de derivar un parentesco _que le otorgue 

. vocación sucesora!. 
Lo anticientífico de la jurisprudencia 

de la Corte que gloso, se demuestra con 
estos ejemplos que se me ocurren y que 
desnaturalizan, haciéndolo pernicioso, el 
fin de armonía soc~al que contienen los 
citados artículos del Código Civil. 

El artículo 335 del C. C. fija uri plazo 
para impugnar la maternidad, pero no 
determina, porque sería anticientífico, 
ningún término para que el hijo mismo 
reclame la maternidad, por ejemplo, en 
la suplatanción de parto. Con la teoría 
de la sentencia, ello no podría acontecer. 
si la verdadera madre hubiera muerto, 
aunque se tratase de filiación legítima. 

.El artículo 20 de la Ley 57 de 1887 diS·· 
pone que no se reputará hijo del marido 
al concebido durante el divorcio o la se
paración legal de los cónyuges. A nieno:; 
de probarse que el marido, por actos po
sitivos, lo reconoció como suyo o que du-
rante el divordo hubo reconcialiación pri.
vada entre los cónyuges. Con la jurispru.
dencia de la sentep.cia, muerto el padrE~, 

ese hijo no tendría acción para reclamar 
la herencia, porque bastaba a los herma
nos de aquél, o sea a los tíos de éste, pre
sentar la sentencia de separación de bi•~-
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nes de fecha- anterior a la de la concep- contradictor legítimo; para que se decla
ción, y como el legítimo. contradictor mu- rase a su hermano B legítimo. Por lo 
rió, las pruebas de que lo reconoció como tanto, B, hijo legítimo, quedaría en situa
hijo suyo serían inútiles. ción de simple hijo natural de su madre, 

La posesión notoria de hijo legítimo, desde luego que ni el cura ni los testigos 
muertos los padres, ser~a ineficaz igual- declara;rían viálidamente acerca del ma
mente. N o basta que existiera la partida trimonio que presenciaron, ni la posesión 
de matrimonio, porque la presunción de notoria de sti estado civil de hijo legíti· 
paternidad no nace sino sobre la prueba rilo se comprobaría eficazmente en a u· 
de que el hijo fue concebido por esa mu- sencia del legítimo contradictor. De otr•J 

\ jer casada y es el mismo que ella dio a lado, A haría uso de su estado civil de 
luz. hijo natural que perdió para adquirir la 

Para los ejemplos que siguen, sente- de legítimo, en virtud del matrimonio de 
mos esta base previa: La legitimidad es sus padres .... 
la condición ·de la filiación que resulta del 29 Es un hijo legítimo ipso jure. Des
hecho de que los autores del hijo hayan pués de concebido, el matrimonio se ce-
sido casados; sábese, pues, que el hijo lebra en estado agónico del padre, quien 
nacido de dos personas casadas es legíti- faUece ; la madre muere · después en ei 
mo. Pero esa regla incontestable no es· parto. El acta de matrimonio no se ex
suficiente, porque no es necesario, para · tendió. El ministerio público, que está 
que sea legítimo uri hijo, que los padres obligado a proceder de oficio, no puede, 
hubieran estado casados en el momento según la jurisprudencia, por falta del le
de la concepción, si cuando el matrimonio gítimo contradictor, acreditar, con las ex
la mujer estaba encinta, el hijo que nace celentes pruebas de que dispone, la filia
es legítimo. De lo contrario, siempre se- ción legítima del hijo para darle una fa
ría ilegítimo el hijo póstumo, puesto que milia, nombrarle un guard~dor legítimo y 
nace después de la disolución del matri- ' ampararlo en los ·derechos que el Código 
monio. Por último, el matrimonio puede Civil le reconoce. 
no existir antes de la concepción y des- 39 Es un hijo adulterino, concebido por 
pués del nacimiento del hijo, y, sin em, una mujer divorciada, ·de acuerdo con 
·bargo, ser este legítimo: el hijo que nace nuestra legislación, esto es, sin disolución 
de una mujer encinta en el momento del del vínculo. A la muerte del marido ella 
matrimonio y viuda antes del nacimiento contrae nuevas nupcias con el padre de 
de aquél. · _ su hijo. De acuerdo con la jurispruden-

Pues bien: La jurisprudencia que gloso ciá éste no podría suceder a su verdadero 
·conduciría a estos, resultados antisocia- padre, puesto que le está veda\lo, por la 
les: P Sean unos concubinas que recono- · ausencia del legítimo contradictor, esta
cen conjuntamente como natural a su hi- blecer su filiación. El matrimonio, fuen
jc, A. Este queda legítimo ipso jure por te para nuestro legislador de honorabili-

. el matrimonio posterior de sus padres, dad en las relaciones sexuales, no bastó 
quienes durante éste tienen otro hijo B, para reparar las consecuencias de una pa
por consiguiente también legítimo. A la sión, y ese hijo, vinculado a su padre por 
muerte de sus padres, B no encuentra la los lazos de la sangre, mirado con consi-
partidad de matrimonio de ellos. La posi- deración por la sociedad, debido al matri
ción de A sería en extremo curiosá e in- monio que vinculaba a sus autores, edu
jurídica en el juicio de sucesión de sus cado en un hogar respetable, se ve despo
padres. Para· quedarse c~m toda la her.en-- seído de su herencia. 
cia ni siquiera tiene necesidad de negar La Ley 45 claramente quiso acabar con 

·el matrimonio de sus padres que él mis- jnhumanas consecuencias que nacían del 
mo presenció. Su defensa se limitaría a rigor de nuestro antiguo sistema, coloca~ 

···alegar su falta de perso~ería, -por no ser do dé- espaldas a la realidad colombiana, 



• en donde soh tan frecuentes casos como 
éste: Unos concubinas tienen hijos cuyo 
reconocimiento legal no hacen por igno~ 
rancia o por pobreza. Con ocasión de una 
misión religiosa a la cual asistieron, con
traen matrimonio· y continúan reprodu
ciéndose. Su nuevo estado civil de casa
dos no aitera en nada la vida del hogar. 
Los padres nunca diferenciaron a sus· hi· 
jos y éstos jamás pensaron en dividirse 
en categorías distintas. A la muerte de 
aquellos, la jurisprudencia actual vendría.. 
a reproducir el derogado sistema legal, 
despojando· cruelmente a los hijos natu
rales de su participación en la ·herencia. 
-La jurisprudencia, prácticamente, deroga 
la Ley 45 en sus disposiciones más ori
ginales que consultan condiciones realea 
y sentimientos connaturales al sér huma
no. Esas disposiciones se refiere-n al re
conocimiento' de la posesión notaria del 
-estado civil de hijo natural. Lo cu_al se 
integra por la serie de hechos individua
·les y sociales que revelan el cumplimien
to de sus deberes de padre por parte de 
é~:te para con su hijo. La posesión noto
ria del estado civil de hijo no es suscep
tible de fraude ni de enga:ij.o. En cam-
bio, el acto auténtico de reconocimiento 
de un hijo puede encubrir un dolo al ex
presar una mentira. Será, pues, ineficaz 
la voluntad del legislador y será nugató
ria la institución jurídica de la posesión 
notoria del estado de hijo natural, por
que la oportunidad para acreditarla nun
ca tiene lugar, debido a las condiciones 
morales del hombre, sino después de la 
muerte del padre. 

Estimula la jurisprudencia la ingrati
tud, premiándola; desnaturaliza las rela
ciones de los hijos con sus padres tute
lando su rompimiento; y castiga a los que 
cumplen con sus deberes sociales de pa
dres, soliviantando a sus hijos; todo estv 
al exigir que los hijos naturales investi
guen su filiación durante la vida de sus 
padres. En efecto, con qué argumento 
ético se puede justificar que el hijo ali
mentado por su padre, educado y esta
blecido por él, tratado ante· deudos, ami
gos· y vecinos como hijo, deba demandar 

a su padre, crear un estado de pugna con 
su benefactor para tener derecho a una 
eventual cuota hereditaria si acaso cuan
do muera deja bienes.· 

Por el contrario, la sentencia, implíci
tamente, exalta al padre desnaturalizado, 
negligente en el cumplimiento de sus de-· 
);}eres, porque los hijos, constreñidos, co
mo es obvio, a indagar en vida de él Jm 
paternidad para obligarlo a atender a su 
sustento, tienen derecho a la participa
ción en la herencia. 

Por. último, en este mismo .orQ.en de 
ideas, la sentencia que gloso contradice 
abiertamente la· tendencia de la Corte 
manifestada _en sus jurisprudencias a 
.aplicar la ley en forma que consulte los / 
diferentes y cambiantes situaciones de lm 

. _vida, humanizando así el derecho: Estm 
categórica prohibición de indagar la fi
liación, natural en ausencia de los padres, 
conduce a la sanción de estados inicuos. 
Piénsese, para ser breve y no extender
me en· el relato de muchas otras hipóte
sis corrientes, en el niño cuyo padre o 
madre naturales mueren al nacer aquél 

Desde otro punto de vista, la Ley 45 dEl 
1936 crea· la filiación natural por el sim· 
pie hecho del nacimiento respecto de la 
madre soltera o viuda. El artículo 79 de 
la Ley 95 de 1890 presumía· el reconocii
miento por parte de la madre respecto d.~ 
los hijos concebidos por ella siendo sol
tera o viud[lf, dándoles en consecuencia 

· a tales hijos el· carácter de naturales con 
·relación a su madre como si hubieran sido 
reconocidos por instrumento público. La 

·jurisprudencia que gloso es rp.ás reaccio
naria todavía que el legislador de 18~'0, 

-porque impide de plano al hijo nacido de 
mujer- soltera o viuda hacer declarar su 
filiación rE:lspecto de ella después de su 
muerte, dado qÚe el artículo 403 del C. C. 
dice que en la cuestión de maternidad el 
legítimo contradictor ·es el hijo contra. la 
madre o la madre contra el hijo. No ten-. . 

drían los autores de la jurisprudencia ac-
tual manera de esquivar esa consecuencia 
no admitida en ninguma legislación del 

_mundo con~em~oráneo. i~cluyendo la.s que 

.) 
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prohiben de manera absoluta la indaga
don de la paternidad natural 

La Corte es equívoca respecto de los pre
supuestos procesales que se producen en 
virtud de su teoría sobre lo que significa 
el legítimo· contradictor. Para inclinarse, 
.siguiendo sin análisis al recurrente, a dar 
un alcance a la situación de las partes en 
el pleito mucho más radical de lo que en 
la misma cienCia procedimental podía esr 
perarse. · 

Nadie ignora que los presupuestos pror 
·cesales, denominados asi porque son su
·puestós o requisitos 'previos para poder 
dictar ·una sentencia sobre ef fondo del 
asuritó controvertido, son cuatro, a sa-

..._ ber: a) la competencia del juez; b) la -ca
paddad para s·ér parte; e) la capacidad 
proces·al, y d) la legitimación en la causa 
d.e las parte·s, llamada también facultad · 
de disposición procesal o poder de gestión. 
procesal. · 

·La capacidad para ser parte parece que 
es el presupuesto procesal que, no obs-
tante la anfibología de la sentencia, se 
afecta con la ausencia del legítimo con
tradictor. Pues bien, la capacidad para 
ser parte es general y consiste en la ap-· 
titud jurídica para ser titular de derechos 
y obligaCiones. Pot consiguiente, no es 
posible carecer de capacidad para ser 
parte en un pleito y tenerla en otro. Todo 
sér humano Viviente, por lo mismo que 
el ordenamiento jurídico ·lo hace suscep
tible de adquirir derechos y contraer obli
gaciones, tiene capacidad para ser parte. 
Y, respedo de ias personas morales, son 
capaces para ·ser parte no sólo las jurídi
cas sino otras que no aicanzan esta últi
ma ·categoría, tale·s como las sucesiones, 
la masa de la quiebra, la comunidad/ etc. 
Si la demandada én este pleito careciera 
de capaeidád para ser parte, por no ser 
legítimo contrádictor, tampoco sería ca
paz para seguir el juicio cie sucesión y 
defender su herencia. 

Y o creo que la ·sentencia debe interpre
tarse en el sentido de que el presupuesto 
procesal vinculado a la ausencia del legí
timo contradictor sea. el de la facultad de 
disposicioh procesal 'o Exige éste para· el 
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demandante titularidad del derecho cuya 
tutela pretende y para el demandado que 
sea él el obligado a la prestación o contra 
q,uien se ha de hacer valer el derecho. 
Parece que la Corte quiso expresar que 
lfl demandada en este pleito no es la per
sona frente a la cual deba declararse la 
filiación natural del demandante. 

La ·sentencia socava el principio conte
nido en el artículo 39 de nuestra Codifi
caci6n Constitucional. Allí se reconoce 
implícitamente el· derecho efectivo a la 

· vida de todos los co!ombianos. El Estado 
0tiende a la subsistencia de las personas 
que carecen de medios y están físicamen
te incapacitadas . para trabajar, siempre 
que nó tengan· derecho para exigir de 
otras personas lo necesario para vivir.· La 
Ley 45 creó a cargo de los padres natura
les la obligación de criar, alimentar y 
educar a sus hijos y un derecho patrimo
nial en favor de éstos en la sucesión de 
aquéllos. La sentencia l~bera a los padre3 
naturales de esa obligación por el solo 
hecho de su muerte respecto de sus hijos 
físicamente incapacitados, aun cuando en 
vida la hubieran cumpiido. Y es suficien
te para tal liberación el que se hubieran 
_absteñido de llenar la fórmula del recono
cimiento legal. La omisión de un ritq que 
no desvirtúa el hecho de. la procreación, 
es- suficiente,. segúl). la sentencia, para sa
crificar un mandato constitucional. 

Existe una consideradón superior para 
no consagrar la injusticia de la senten
cia, restándole a la ley colombiana su na
tural alcance con un sentido reaccionario 
que nosotros, a cualquier credo' filos'ófico 
á que pertenezcamos, no podemos justi
ficar. Esa consideraCión es la del derecho 
mismo. Hemos careCido en ·colombia de 
una vista panorámica de él, no por inca
pacidad 'para tenerla, sino por negligen .. 
cia en adquirirla. · 

Desde hace más. de ochenta años la ju
risprudencia francesa con una lE~gislación 
que como la primitiva nuestra prohibía el 
ejercicio de la acción cie ·indagación de la 
filiación natural, condenaba, sin embargo, 
a los padres naturatE:is o a sus herederos 
a ·indemnizar perjUicios a la madre nátu ... 



ral. Hoy hace lo mismo cuando la acción 
de indagación está prescrita. En todos 
los países civilizados del mundo esa ac
ción de indemnización de perjuicios por 
culpa es procedente. Entre nosotros, de 
acuerdo con los principios de la 'respon· 
sabilidad civil extracontractual, también 
es viable esa acción cuando ·en el origen 
de las relaciones sexuales libres de las 
cuales nace un hijo se encuentran manio· 
bras dolosas o reprensibles por cualquier 
otro aspecto,· llevadas a cabo por el pa
dre, tales como promesa de matrimonio, 
etc., o cuando la culpa consiste en el aban
dono por el amante de la mujer por la 
circunstancia de haberla hecho madre. 
Los perjuicios a que se condena no sola~ 
mente reparan el daño sufrido personal:. 
mente por la madre sino que también 
e.barcan los gastos. de mantenimiento del 
hijo. 

En Jos países en donde está prohibida 
la indagación de la paternidad natural, se 
admite también la validez de la promesa. 
en virtud de la cual el hombre se compro· 
mete a atender a las necesidades del hijo. 
Esas jurisprudencias ven en ello nQ un re· 
conocimiento prohibido de la paternidad 
sino la transformación en obligación ci~ 
vil de un deber moral contraído por el pa~ 
dre hacia un hijo que su autor sabía era 
su obra o creía podía serlo. 

Con todas esas acciones completamente 
procedentes en nuestro derecho positivo, 
la sentencia que gloso produce una zona 
oscura en él. 

Creo haber demostrado la falsedad del 
concepto de la sentencia, y, lo más grave, 
que esa equivocación ·entraña consecuen
cias injustas e inmorales, aun cuando es
toy seguro de que sus autores no las bus
caron y sólo son fruto de una obsesión 
respetable en cuanto lo procurado es ante 
todo conservar la inmovilidad del derecho, 
evitando en lo posible y en lo imposible 
los efectos innovadores de las leyes con 
que el actual legislador quiere renovar los 
aspectos caducos de nuestro ordenamien· 
to jurídico . 

.. Felizmente para mí esta sentencia in· 
oportuna para la concepción que tengo del 
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derecho, reviste toda.s las caracteTísticas 
de lo efímero, ante .todQ, porque no expre~ 
sn la opinión de todos los Magistrados, 
desde luego que hubo impedimento y en 
seguida, porque el resultado de la senten
cia lo decidió .la suerte que designó un 
conjuez cuya opinión formó la mayoría 
para la tesis jurídica convertid11 hoy en· 
jurisprudencia. Bien ha podido la sueT
te, pues, propiciar una jurisprudencia en 
Stntido contrario. Este es un defecto de 
nuestro código judicial que en su mani
fiesta desconfianza hacia el juez prescin~ 
de del respeto que merecen .las decisiones 
de los Tribunales Superiores y confía a la 
suerte, en caso de empate, la casación de 
sus sentencias. 

Si me equivoco y sentencias posteriores 
vienen a robustecer ·la jurispTudencia de 
la actual, estoy seguro de que por prime
ra vez en la historia jurisprudencia! de 
este país se verá la rebelión, frecuente en 
otras naciones, de las jurisdicciones infe
riores contra las sentencias reaccionarias 
de sus Cortes de Casación Civil. Porque 
los jueces y magistrados de los Tribunales 
Superiores están en contacto más directo· 
con las realidades de la vida y son por 
consiguiente menos reacios a los cambio.::; 
que ella impone que los jueces de la más 
alta jerarquía en nuestra organización ju
dicial. 

En consecuencia, salvo mi voto en lo to~ 
cante tanto a _la parte motiva, cuyos con~ 
siderandos no compartí, como a la parte 
resolutiva del fallo. 

Mi simpatía por la síntesis que siempre 
he puesto en ·prácticá, ha quedado rota en 
esta ocasión, debido a q¡ue la trascenden· 
cia de es~a tesis jurídica exigfa violenta
ra mi temperamento extendiéndome en 
la exposición de los motivos que me han. 
parecido de importanei& desarrollar coiJ1 
alguna minuciosidad. Sin embargo, he 
prescindido, para no haceTme demasiado 
extenso, de demostrar' cÓ!m.o la Corte, al 
interpretar los artículos 403 y 404 del C. 
C., desconoció la composición orgánica del 
derecho positivo, que cuando se expres~~ 

por medio de una ley. su articulado se ina 
tegra con pro¡wsidon~~S jurídicas complea 

' J 
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tas unas e incompletas otras. Los artícu
los dichos forman proposiciones jurídicas 
incompletas que carecen de toda signifi
ción por sí solas, la cual adquieren sólo 
con la unión a las que comprenden los ar
tículos 401 y 402 del mismo código. A pe
sar de ello, la Corte les dio·un alcance su-
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ficiente para influír y darle forma decisi
va a ·un aspecto de la vida colectiva de los 
hombres. 

Bogotá, abril de 1940. 



JUDliCliAJL 

SAlL'V AMENTO lim, VOTO DlEJL MAGliS'lr!RADO 1IJ)(!)CTO~ 
lHrlEIRNAN SAJLAMANCA 

Pongo a salvo mi voto en la anterior 
sentencia por considerar equivocada su · 
tesis fundamental. Someramente escribo 
algunas de las razones en que apoyo mi 
concepto personal. 

La teoría del legítimo contradictor, con
sagrada en nuestro derecho en los artícU·· 
los del código civil citados en la sentencia 
como sus únicos apoyos jurídicos, no tie
ne el alcance, trascendencia -ni significa
cjón que se le atribuye en ella hasta iden
tificarla con la viabilidad misma de la ac
ción de declaración de paternidad o con su 
procedencia. Todos los autores tanto co
lcmbianos como chilenos, y los datos y en
señanzas que se pueden deducir de la his
toria de estos textos legales, conducen in
equívocamente a acept'ar que en esas dis
posiciones sólo se ha querido proveer a 
los efectos de las sentencias que se pro
fieran sobre estado civil, a la determina
ción de su alcance, estatuyendo que cuan
do se profieren en juicio con legítimo con
tradictor producen efectos erga omJrnes, y 
solamente relativos a las partes litigan
tes cuando no ha estado en juicio el legí
timo contradictor, según la calificación 
legal. Se acepta, pues, a la luz de esta 
teoría verdadera que las acciones sobre 
filiación natural son procedentes contra 
personas distintas del padre, contra sus 
herederos, por más que no sean la perso
na física de aquél. 

La Corte ha dicho en reciente fallo, mal 
interpretado si se considera que allí se de
batió la cuestión que ahora :Se decide, que 
con la vida del hijo se extingue la acción· 
de la ley 45 de 1936, y está bien dicho. To
dos los tratadistas coinciden en esta so-

lución, con fundamen~o en que siendo 1:~ 
filiación natural una. situación irregular 
jurídica y socialmente considerada, su de:
claración judicial, consagrada exclusive •. 
mente en favor del hijo que es su benef:i~ 
ciario, no puede ·ser demandada sino po·r 
él; nadie puede suplantar su voluntad gi 
murió sin haber hecho uso del benefici:o _. 
legal. En la ley francesa está expresu.
mente estatuído que solamente el hijo, y 
determinadas personas en su nombre, pue
den intentar la acción. Y lo mismo está 
consignado en la nuéstra, en perfecto 
acuerdo con la doctrina, en su artículo . :L2 
que expresa quiénes pueden ser parte •m 
estos juicios sobre filiación. Nadie más 
puede ejercitar la acción. Pero entre E!S

tas personas no está mencionado el padre 
como demandado imprescindible. Las ca.u
sas o motivos de irrecibilidad o improee
dencia.de la acción (11'ill1ls alle ll110l!U Jl'e~evoiill'} 

están, en la ley francesa corno en la l:!o

lombiana, expresa y taxativamente enu
merados, y como excepcionales que sun. 
no deben admitir ninguna interpretación 
extensiva. 

En lo tocante a personería sustantiva 
como. presupuesto procesal, sólo en causa 
de improcedencia el ejercicio de la acción 
por persona distinta del hijo y de quienes 
la ley autoriza para representarlo al dec
to, como lo tiene dicho esta Sala. En lo 
referente a la parte demandada, la ley na~ 
da dice, y resulta arbitrario interpretaT 
este silencio en un sentido excepcional y 
restricto. 

La receptibilidad o· procedencia dEl la 
acción no puede subordinarse en realidad 
jurídica, sino al establecimiento previo de 
hechos especialmente determinados en la 
ley, o sea, a los cinco enumerados en el 
articulo 49 de la ley 45 como únicos que 
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pueden dar lugar a la declaración judicial 
de paternidad natural. Todos estos hea 
chos, po¡o su naturaleza misma, llevan im
plícita 1.~ pre~xistenci~ P.e la paternidad 
natural, en f~rm.a que su establecimiento 
judici,al no viene a ser más, en puridad de 
verdad jurídica, que la constatación o 
prue:J:Ja de ·e~e e.stado preexif'!tente · en el 
hecho. determinado que se demuestra. De 
ahí por qué siempre esta acción, según la 
unánime afirm~ción de. los tratadistas, es 
única:rnente declaratoJ:"ia y nó constituti
va d~ estado civil. Re~lrnente es un esta
do involunt~rio ~~ un hecho predeterrni-· 
n~do en_ la l_ey lo que revela la sentencia, 
la que ·propiam~nte se ¡oeduce a ;reconocer, 
que tal estado existía. La ley no lo crea. 

-Lo reconoce y prOJ!!1Jlga sobre la compro
bación de un h~cho, casi pudiera decirse 
que la se:ptencia juqicial se limita a cali
ficar juríqic~rnente una situación de he
cho creada vol!lntariarnente por un hom
bre qqe al morir no pued~ destruírse co
rno fuente de consecuéncias jurídicas. ·Es 
verdad qqe la ~uerte finaliza la vida, pe
ro. no la destruye ni la borra en sus acti-· 
:vidades c¡oeador~s. ni desnaturaliza los 
hechos que durante ella se consumaron .. 
Los cinc~ acaecimientos contemplados en 
el artículo. 4. np dejan duda al respecto; 
ya sea en los casos de rapto, violación. o 
seducción, ya sea por existir documento 
escrito contentivo de confesión inequívo
ca de paternidad, o trátase de establecer 
las reláciones sexuales Em las condiciones 
previstas, o de, acreditar. la posesión· no
toria- del estado ~e hijo, sjempre es la de
mostración de·. un 4echo determinado que 
llev~ implícita la. calificación jurídica de 
la paternidad natural con sus consecuen
cias patrimoniales y de todo . orden. Es 
que e:ri realidad, cÓmo se ha dicho, está 
mal bautizada la acción si se la llama de 
investigación de paternidad, porque nin.~ 
guna. inquisición. se hace en ella; la ac
ci\Sn es de declaración de paternidad, se .. 
gú_n_ el propio t~xto_ de la, ley 45. Los Tri
bunales.· · no p~eden decl~rar arbitrariaa 
rne~t~ un~- páternidad natural fuera d~ 
lq_s éa~9.S. ºrevistos. taxativamente por la, 
ley. · · ··-
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~ El reconocirnoie.nto del. hijo natur9J, 
cuando era un acto lib~ y voluntario y 
ahora que puede ser un_ ~ctQ de coacción 
ju~icial contra el padre, se funda siem
pre en el consentimiep.tp d~ é&te expresa
do en las difere]].tes formas autorizadaa 
por la ley. Y entonces, por qué no va a 
ser posible la declaración judicial de esa 
paternidad desp~és de muertq el padre, 
si éste antes de morir dejó irr~vocable
~ente expresado ese consenti~iento y esa 
voluntaq con la consumación espontánea 
de hechos que lo. ~xpre.san inequívoca-· 
mente? Lo mismo da para esta)llecer la 
volunt~d y el con¡:¡entirniento del padre si 
después ·de muerto se exhibe_ carta u otro 
escrito cualquiera que· C()ntenga la confe
sión de su paternidad, coiJ].o si después de 
sus días se acredita con laf'! condiciones 
d~ ex_cele!lcia y rigor de esta pruel:!a, que 
·el hijo tuvo la posesión notoria de ese es
tado. La declaración judicial qe pate!fli
dad a base de la posesión notoria del es .. 
tado también se funda en el reconocirnien
t·<~ c01~sentido y volu~t~rio. expresado .por 
el padre en su. vida a tr~vés de hechos 
permanentes y reite_rados y J)Úblicos que 
conlleven . una confesión menos expuesta 
a equívocos que la que se expr~sa en un 
fugaz minuto· sobre una hoja de papel. 
AqÜélla tiene la prev~lencia que corres
ponde á los actos que en la vida ejecuta .. 
rnos bajo el mandato de la sangre. Es la 
vida misma, que así resulta más verdade· 
ra y más justa que todas las sisternatizaa 
ciones jurídicas. 

Establecido probatoriarnente con la de
mostración del hecho correspondiente uno 
de los medios a que la ley. ha adscrito la 
capacidad o idoneidad para reconocer o 
declarar el vínculo paternofilial extrama
tirnonial, es indispensable hacerle produ
cir todas sus consecuencias jÜrídicas, sin 
consideración a la circunstancia, que no 
lo modifica ni destruye, 4e la, vida del pa
dre a la hora que el hijo resuelva hace1" 
uso del derecho que en su. e_xcl:usivo :t;avor 
y para su amparo ha, consagrado la ley, 
que tiene corno más visible progreso con·· 
ceder lo~- derechos corre~po;ndie:ptes ·a la 
filiación natural sin contar con la volun-



tad del padre, soberana antes de la refor
ma. No hay que olvidar, para compren
der bien y aplicar esta ley de justicia y 
moral, que la esencia de su reforma con
siste sobre todo en garantizar la efectivi
dad· de los derechos de los hijos naturales 
con independencia o sin subordinación a 
la voluntad del genitor. Ha quedado abo~ 
lido en nuestro derecho el criterio inmo
ral de la paternidad irresponsable. Aho
ra son hijos naturales no solamente los 
que el padre quiera sino todos los que lo 
sean naturalmente, dentro de his condicio
nes legales. 

Cualquiera de los hechos enumerados y 
definidos en el artículo 49 citado, desde 
que se produce como una realidad de la 
vida no deja de tener su existencia pro
pia y generosa de consecuencias jurídi
cas; nada puede destruírlo o esterilizar
lo jurídicamente; es una realidad inmodi
ficable; el episiodio de una vida que ingre
só al patrimonio de otra persona y que la 
muerte de la primera no puede cercenar 
ni desvirtuar. Los hechos son permanen
tes y tiene la actualidad que les corres
ponde en el minuto en que probatoriamen
te se demuestre su existencia. Si el pa
dre durante su vida ha estado haciendo 
el reconocimiento expreso, público, volun
tario y crónico a que equivale la realiza
ción de los hechos con que le ha dado el 
estado notorio de hijo a un individuo, por 
qué sostener que su muerte ha de borrar 
lo que con plena capacidad jurídica creó? 
Es indudablemente más justo y acertarle 
afirmar que puede venir un Juez a pro
longar esa voluntad y ese consentimiento 
y sus efectos más allá de la muerte, con 
la declaración que haga en su sentencia 
del estado de hecho que el padre dejó crea
do ya a la hora de morir. La ley, se re
pite, exige la preexistencia del hecho ,en 
cuya significación deja el padre estereo
tipada indestructible e . irrevocablemente 
su voluntad libre del· reconocimiento del 
hijo. En ningún caso se califica ni se tiene 
en cuenta ningún hecho JlliOSt mmort~m. 

Se dice que el estado civil de las persoo 
nas constituye una situación indivisible, 
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y así está aceptado por todo el mundo. 
Pues bien; si así es, hay que concluir ló
gicamente que la muerte del padre no tie
ne por qué desposeer a una persona del 
estado de hijo natural . que ya le había 
concedido en vida con los actos constitu-. 
tivos, de la posesión. notoria de este esta
do. Como compaginar la indivisibilidad 
del estado civil, sosteniendo que fue hijo 

· natural por posesión de este estado du
;rante la vida del padre y que a la muerte 
de éste dejó de serlo? Habría que acep
tar entonces que se puede reconocer un 
hijo natural a plazo o por tiempo deter
minado o bajo condición resolutoria. Y el 
absurdo de esto resulta a su sola enuncia
ción. 

En España es procedente la acción de 
declaración de paternidad natural contra 
los herederos del padre. El artículo 135 
del código civil español dice: 

"El padre está obligado a reconocer al 
hijo natural en los siguientes casos: to 
Cuando exista escrito suyo indubitado en 
que expresamente reconozca su paterni
dad, y 29 Cuando el hijo se halle en la po
sesión continua del estado de hijo natu
ral del padre demandado, justificada por 
actos directos del mismo padre o de su fa
milia. 

"En los casos de violación, estupro o · 
rapto, se estará a ·lo dispuesto en el códi
go penal en cuanto al reconocimiento d9 
la prole". 

Pedregal, comentando este artículo, di
ce: "En la legislación antigua no existía 
disposición que pudiese obligar al padre 
a reconocer a un hijo, debía ser el reco-

. noeimiento de éste espontáneo, libre y le# 
galmente hecho y probado. En el código 
penal, artículo 464, número 2, se prescri
be que los reos de violación, estupro o 
rapto, sean también condenados por vía 
de indemnización a reconocer la prole, si 
la calidad de origen no lo impidiera. El 
artículo anotado introduce en nuestro deo 
recho dos casos de importancia, no obli
gando a reconocer a los hijos naturales, 
sino que tiende a hacer que se legalicen 
dos clases de reconocimientos que suelen 
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ocurrir con frecuencia: la pMesi6n <iel es· 
tacto y el escrito particular del padre o 
ruidre. :Entre otros, concuerdan con el 
artículo que comentamos: el artículo 325 
del .código de la Argentina, con Hgeras va
rladonM, pero coindicen ·en el fondo, y el 
Artículo 103 del código de Portugal. 

El artículo 137 del mismo código espa
ñol dice: 

"Las acciones para el . reconocimiento 
de hijos naturales, sólo podrán ejercitar
se en vida de los' presuntos padres, salvo 
en los casos sigÚientes: 19 Si el padre o la 
madre hubieren fallecido durante la me
nor edad del hijo, en cuyo caso éste podrá 
deducir la acción ·antes de que trascurran 
los primero~ cuatro años de su mayor edad, 
y 29 Si después de la muerte del padre o 
de la madre apareciere algún documento 
de que antes no se hubiese tenido noticias, 
en el que reconozcan expresamente al hijo. 

"En este caso la acción deberá deducir
Sf~ dentro de los seis meses siguientes al 
'hallazgo del documento". 

Anota Pedregal sobre este artículo: 
"Este artículo, sin precedentes concretos, 
introduce en nuestro derecho acciones 
que han de ejercitarse en tiempo determi
nado y perentorio sin expresar concreta; 
mente quién ni contra quién deben enta~ 
blarse, si bien en el caso primero de los 
que enumera concede la acción al hijo. 
Concuerda el que comentamos con el ar
tículo 133 del código de Portugal, excep· 
to en el plazo concedido en el caso segun
do, que no lo consigna el código portugués, 
sino que dice que puede ejercita:t;se la ac
ción en cualquier tiempo en que se obten
ga el documento. El artículo 325 del có· 
digo de la República. Argentina consigna 
esta acción PE)!O sin establecer plazo al
guno para que pue.cta ser ejercitada, lo 
mismo exactamente que el código portu
gués. Análogo precepto al de nuestro có
digo contienen los artículos 386 y 387 del 
mexicano". 

El código civil del Brasil también hace 
posible el ejercicio de la acción de que se 
trata contra los herederos del padre. Su 
artículo 363 reza: 

"Los hijos· ilegítimos de personas que 
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no quepan en ei artículo 183 (los 'que no 
estén impedidos para casarse), tienen ac
ción co~tra los padres, o sus herederas; 
nara dem~ildar éÍ reconocimiento de su 
filiación: 19 Si ·al tiefupo de la concepción 
del hijo la ~adre estaba en concubinato 
con el pretendido padre. 29 Si la concep
ción del hijo reclamante coincidió con el 
rapto de la madre por el supuesto padre, 
o sus relaciones sexuales con ella. 39 Si 
existe escrito de aquél a quien se le ati'i4 

huye la paternidad; eh. qtie ia reconozca 
expresamente';. 

La Ley 45 de 1936, que siguió muy de 
cerca a la francesa de 1912, no adoptó los 
plazos perentorios que ésta establece pa
ra el ejercicio de la acción de filiación, la 
cual quiere decir; como es trivial, que con 
criterio más generoso y humano hizo po. 
sible su ejercicio en cualquier tiemPtl dé 
la vida del hijo. De ia drcunstanda de 
que la ley colombiana no haya circuns· 
crito el ejercicio de esta acción dentro da 
plazos breves ni largos, es lógico dedu~ 

cir las conclusiones de la sentencia. Si 
dentro de los· plazos de la ley francesa es 
posible y procedente el ejercicio de la ac-

. ción contra los herederos del padre muel'
to, como se acepta en el fallo, por qué no 
va a ser posible en cualquier tiempo cuan
do no hay término perentorio al efecto 
como en nuestra ley? Lo que importa en 
la dilucidación del punto enfocado por la 
Corte no es cuándo o dentro de qué plazo 
se puede ejercitar la acción contra los su~ 
cesores del pretendido padre, sino la pos1~ 
bilidad en ley y en doctrina de demandar· 
se hi declaración judieiai de paternidad 
natural contra los herederos del presun~ 
to padre. Todo lo demás es impertinente. 
La conclusión de que tal cosa es posible 
y procedente es la que se destaca de las 

· breves referencias legislativas que ante
ceden, lo mismo que del concepto unánime 
de los tratadistas y de la jurisprudencia 
francesa al igual que del parecer y opinión 
de los iniciadores y sostenedores de nues
tra Ley 45. Ningún principio de doctrina 

. jurídica se opone a esta solución. 

Podría pensarse que siendo siempre e] 



~onsentimiento del padre la hase esencial 
é ÍnsusHtuíbie def récónócimiento del hi• 
jc natural, lo que hay en verdad,- tratán
dose de los casos de la existencia de escri
to de confesión de paternidad y de pose
si6n notoria del estado, sin simples for
mas diversas de hacer válidamente el re
conocimiento: ~1 voluntario expreso que 
puede hacerse en ·cualquiera de las for
mas previstas, firmando el acta de bauti
zo, en escritura pública, por testamento, 
etc., y el voluntario, tácito o implícito de 
los precitados de la Ley 45, en que se exi
ge para · ra legalización del reconocimien
to, sentencia declarativa· del Juez. La ley, 
a través de la declaración judicial, en los 
casp,s previstos · exp:resamente ,convierte 
este :reconocimiento ·en expreso, ostensi
ble, público, para que siga produCiendo, 
como en vida del padre, los mismos efec
tos jurídicos después de su muerte. Los 
dos casos o medios --confesión escrita 
de paternidad y posesión notoria del es
tado-- producen los efectos del reconoci
miento de acuerdo con las formas tenidas 
por la ley como hábiles o idóneas para de
terminar la declaración de la existencia 
del vínculo paternofilial. Negarlo por el 
solo hecho, involuntario del padre, de su 
muerte, equivale a anular o cercenar in
explicablemÉmte la voluntad del padre co
rno fuente legítima de esa situación jurí- . 
dica. Indefensah1e en derecho la inter
pretaéión legal que conduzca a esterilizar 
arbitrariamente la libre voluntad de una 
persona plenamente capaz para producir 
efectos jurídicos. Desde un pla;no moral, 
podría pensarse. que de este modo se· obli
ga a un hombre que durante su vida amó 
y asistió a su hijo a que lo abandone y 
desampare para después de su muerte. 

Con la tesis de la sentencia se recorta 
y mutila el sentido y alcance de la Ley 45 
de 1936, que son sin equivocación ningu
na de proteccién al hijo natural. Los múl
tiples casos de injusticia notoria a que da
ría ocasión la teoría del legítimo .contra
dictor como sinónimo o equivalente de ti
tular exclusivo de la ·acción, confundién
clol~ con 1a ·procedencia mlsnia de ~ta, 
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revelan visiblemente esa equivocación. En 
el caso, por ejemplo, de que un hijo legí
timo, por pérdida en incendio de las par
tidas de su bautizo y· matrimonio de sus 
padres tuviera necesidad de acreditar su 
filiación de hijo legítimo a base de pose
sión notoria de ese estado en la sucesión 
de su padre difunto, como la posesión no
toria requiere siempre una calificación y 
declaración de Juez, con la teoría del le-

. gítimo contradictor, con la significación. 
equivocada que se le da .en la sentencia, 
no se podría hacer, por01ue habiendo fa· 
llecido ei padre ya no habría legítimo 
contradictor con quien o contra quien pro-

. nuneiarla. Sin gran esfüerzo ·pueden po
nerse numerosos ejemplos en que resal
ta de bulto la injusticia y el ·absurdo a 
que puede dar lugar la adopción inconside
rada de esta tesis. Apenas hay que adver
tir. que pugna a la razón y carece de 
fundamento .en la ley cualquier explica·· 
ción para estas situaciones de iniquidad, 
fundada en diferencias entre la filiación 
legítima y la natural, idéntica desde el 
punto de vista de que ambas constituyen 
estados civiles merecedores de las mis
mas garantías y susceptibles de ser acre
ditados por los mismos sistemas probato
rios. 

La solución jurídícamente científica 
que salva a la .vez la justicia de la Ley 45 
de 1936, que humanizó en esta parte nues
tro derecho, y la nece·sidad de cerrar la 
puerta a la llamada industria de los hijos 
artificiales, más escándalo que realidad, 
agitado por el criterio hostil a la refo:rma. 
§ ·perturbador de la recta interpretació:ct 
de la ley, ·es aplicar· en la decisión de eS·· 
ta clase de negocios un especial :rigorismo 

· en la calificación de clas pruebas, porquE~ 
tan inj1:1sto y aberrante y peligroso es de
clarar una paternidad na'tural sobre el mé
rito equívoco de dos testimonios por ejem
plo, como negarla a despecho de la fe in- . 
equívoca. y plenaria de una perfecta corn.-

. probación ·de la posesión notoria de ese 
estado. 

Bogotá, abril de 1940, 
lliii!í'liilmm ~anu~e~n.. 
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SALA DE CASACION EN LO CRIMINAL 

ELEMENTALES CONSIDERACIONES SOBRE LOS COMPONENTES OBJETIVO Y 
SUBJETIVO· DEL DELITO, Y RESPECTO DE LA REINCIDENCIA GENERICA 

Y ESPECIFICA 

l.~ Alegó el defensor que el. cuerp~ 
. del delito de homicidio no estaba de
mas(rado por . cuanto no había prueba 

.. de la responsabilidad del matador, con· 
fundiendo las. nociones que informan 
l~s . elementos objetivo y subjetivo d~ 
cualquiera infracción legal. - 2.-Sola· 
~ente iban unidos en ·la legislación pe· 
nal de 1890 los. conceptos de cuerpo de · 
delito y responsabilidad, si el juicio y 
la sanción recaían en las personas ex· 
cusables del artículo 29 ·o en las de in· 
culpabilidod absoluta de los artículos 
591 y 659, puesto que a pesar de la com· 
probación d~l hecho material no podía 
existir cuerpo de delito, es decir, "hecho 
criminoso y punible, según las leyes", 
ya que los excusables y los inculpados 
no violaban el Código Penal.' -:- 3.
Contra lo que· sostiene el defensor es 
obvio que la reincidencia se debe com~ 
putar, cuando es computable, sea in 
eodem o sea genérica, a la luz del C. P. 
antiguo, sin olvidar· que el único caso 

. de rencidencia específica lo contempló 
el artículo 29, Ley 105 de 1922. 

Corte Suprema de Justici~-Sala de Casa· 
ción Pe~al - Bogotá, octubre nueve de 
mil -novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Campo 
Elías Aguirre) 

:Poco antes d -~ la media noche del .21 de 
·julio de 1937, en la. po'Qlación ·de Sora~, 

m·ataron a Rosen do. Quintero de una cu-
~hillada' en el vientre. '· 

El autor del hecho, . según demostra
ción· indicia!, fue .. Conrado o. Conradino 
Ortega, a quien el Jurado declaró respon
sable del homicidio, en el ·carácter éste de 
~implemente· voluntario. 

Condenado el reo por -el Juez 3Q Supe
rior de. Tunj a a la pe ha principal de doce 
años de ·presidio, el Tribunal -Superior de 
ese Distrito Judicial confirmó el·fallo con 
fecha diez y seis de abril último. 

El defensor de Ortega, doctor· Luis Bo
nilla Morales, interpuso en . oportunidad 
el recurso de casación contra la sentencia. 

Ante la Corte, en donde ya se cumplie
ron todos .los trámites, la defensa recu
rrente alegó y sostuvo las causales 1 ~ y 
39 · del artículo 3Q, Ley 118 de 1931. 

Y el señor Procurador delegado con
. ceptúa que carecen de apoyo las causales 

de casación invocadas y solicita que no 
so infirme el fallo. 

Lá ·corte · exam_inará las. causales refe
ridas, empe_zandó, como es lógico, por la 
tercera. _ 
Ser la sentencia violatoria de. na léy, por 
cuanto haya habido error en la aprecia
ción de la prueba del cuerpo . del deiiio. 

En los párrafos que la Sa:Ia va a copiar 
·está la sustancia de las. ideas del recu
rrente acetca del fundamento. de ·la ml'lli-
cionada eausal 31J: . . 



"De conformidad con nuestro antiguo 
Código de Procedimiento en materia Pe
nal, escribe el doctor Bonilla Morales, son 
dos los elementos constitutivos del cuer
po del delito, a saber: eJemenuto olbjetivo 
y e]emelt)to subjetivo. Los dos deben apa
recer comprobados plenamente en el ple
nario para sostener una sentencia conde
n'atoria, y esta prueba plena tiene forzo
samente que referirse a los elementos su
p!ementarios que integran cada uno de 
los principales; ninguno puede faltar con 
la demostración que le· señala la tarifa le
gal de pruebas porque entonces sería an~ 
tijurídico dar vida al juicio penal./ 

"El elemento objetivo del delito de ho
micidio de que da cuenta este proces9 está 
inequívocamente comprobado: diligencias 
de autopsia, presanidad y acta de defun
ción de origen eclesiástico. Es, pues, que 
tal elemento no tiene reparo. 

"El subjetivo, esa responsabilidad cuyo 
peso se descargó inmisericordemente SOP 

bre Conrado o Conradino Ortega, no sólo 
merece distintos reparos, sino que es me. 
uester afirmar que él no se encuentra, ni 
con mucho, demostrado en el proceso". 

Y aquí entra el defensor en el análisis 
extenso de la que, para él, es una muy 
deficiente prueba de que Ortega matara 
a Quintero. · 

Y concluye de este modo: 
"En virtud de las :razones expu~stas es 

por lo que afirmo que el elemen'Co subje
tivo del cuerpo del delito no se halla de-· 
mostrado en los a_utos, puesto que no hay 
ni siquiera un leve indicio que sostenga 
la responsabilidad penal de mi defendido. 
Y como, así, es menester determinar que 

_ hubo error en la apreciación de Ía prueba 
del cuerpo del delito en el presente pro
ceso, respetuosamente solicito de la Ho
norable Corte Suprema de Justicia sea 
servida absolver a Conrado o Conradino 
Ortega de los cargos que se le hacen en 
la sentencia ... " 

Para rebatir la tesis del recurrente 
bastaría con lo dicho por el señor Procu
rador delegado en lo penal, quien expresa: 

"Como fácilmente ·se c9mprende la ·d~ 
manda adolece de una confusión eütre: ~L 
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cuerpo del delito y la responsabilidad. El 
silogismo del recurrente puede sintetizaT
se así: Rosendo Quintero murió a conse
. cuencia de la puñalada que le propinó otro 
hombre; como no está demostrado que el 
autor de ese hecho hubiera _sido Conra
dino Ortega, no hay prueba sobre el cuer-. 
po del delito de homicidio. 

"La sola enunciación de la tesis releva 
de toda contraargumentación, porque el 
mismo recurrente está aceptando que una 
persona pereció a consecuencia de las he
ridas causadas por obra de otra persona 
y en el expediente hay prueba superabun
dante de que el ataque de que fue vícti
ma Quintero tuvo lugar en la vivienda de 
éste y en una forma por demás injusta. 
Si fue o no Conradino el autor de la pu
ñalada. es una cuestión que indudable .. 
mente escapa del concepto sobre el cuer
po del delito". 

Sin embargo agrega la Sala, siguiendo 
los cánones de los Códigos Penal y J udi~ 
cial que rigieron hasta el 30 de junfo de 
19.38: acreditada legalmente la muerte de 
.una persona por acto u omisión de otra, 
injustos o culposos, cuando el óbito so
brevenía como consecuencia y efecto _na
tural del medio que sirvió para matar, 
dentro de-los sesenta días, el cuerpo del 
delito de homicidio quedaba establecido 
(artículos 583 y 619 del C. P. de 1890, 
1512 del C. J. y 24 de la Ley 104 de 1922), 
sin atender a que se ignorara o no se CO·· 

nociera al autor del hecho. 
Porque en eso estriban la confusión del 

doctor 1;3onilla Morales y su notorio error: 
en . afirmar que mientras no se sepa qué 
sujeto infringió la ley penal no .hay cuer
po de delito. 

Solamente iban . unidos con indisolubh~ 
vínculo en la legislación penal de 1890 los 
conceptos de cuerpo de delito y prueba· 
.de la responsabilidad, si el juicio y l.!!. 
sanción recaían en las personas excUIIsa.· 
1bles del artículo 29. o en las de inucUIIlpalbi.a 
lidaaf. absoluta de los artículos 591 y 65~~. 
püesfAJ que l!- pesar de la comprÓbación dEll 
}lecho' _material no podtá exiStir cuerpo 
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de delito, es decir "hecho criminoso y pu
nible, según lfts leyes", ya que los excu
sables y los inculpables no violaban el 
Código Penal. 

Ser la sentencia violatoria de la iey penai, 
Jl)Or,p¡a1a interpretación de ésta o por in

debida c1asificación de ]a misma. 
El Juez 3° Superior de Tunja comparó 

la penalidad del Código preexistente al 
homicidio y la del Código ex post facto, 
y adoptó el nuevo por creerlo más fav,~~ 
rabie al reo. Y en resumen dice: Conra
do o Conradino Ortega merecería la pena 
del artículo 600 del Código de 1890, en la 
escala inferior, con el aumento de un año 
que es la sexta parte de la diferencia en
tre el máximo y el mínimo de ese artículo 
600 (artículo 124, inciso final). Son siete 
anos de presidio. · Y como es reincidente 
porque en 1935 fue condenado a cuarenta 
meses..de tal pena, por hurto (fs. 90 y v., 
154 a 157), el cómputo del artículo 142 
da un total de pena de doce años y dos 
meses de presidio. En cambio, el Código 
de 1936 permite imponerle a Ortega nue
ve años" (artículo 362), más una tercera 
parte por la reincidencia (artículo 34) : 
doce años de presidio. · 

El Tribunal Superior de Tunja comul
gó con las apreciaciones del Juez, y el re
curen te ataca el falló de aquél por inde
bida aplicación de la ley penal, valiéndo
se de estos argumentos: que en realidad 
-la pena para Ortega con el Código de 
1936 sí sería de doce años de presidio, y 
que con el Código de 1890 no alcanza 
sino a ocho años de igual sanción, pres-· 
cindiendo de la reincidencia -porque "la 
Honorable Corte ya lo ha dicho en multi
tud de fallos- ilustrados, que, de acuer
do con la ley antigua sólo puede imputar
se reincidencia cuando la condena anterior 
fue debida a delito de igual naturaleza al 
que engendra la condena posterior". 

Observa la Corte: 
El artículo 140 del Código Penal de 

1890 y el artículo 34 del Código de 1936, 
no hacen distinción ninguna entre la rein
cidencia genérica y la de hu eodem.· Es lo 
mismo Ia·una que la otra, y jamás la Cor-
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te ha sentado la doctrina de que única
mente sea computable la reincidencia es· 
pecífica, que es la conocida en Jos trata
dlstas con el nombre de :reiteración. 

Es~ reincidencia in eodem o específica, 
más grave que la genérica, se estatuyó 
en el artículo 2o de la Ley 105 de 1922, 
para determinados delitos. 

Y quizá no es acertado lo que el señor 
Procurador sostiene: que la legislación 
penal nueva y la antigua "contemplan la 
reincidencia gen,érica y no la específica". 
En primer lugar, lo que pasa, se repite, 
es que los dos Códigos no distinguen ~· 
abarcan una y otra clase de recaídas de
lictuosas. Y en segundo lugar, la !egisla
ción penal antigua sí contempló la rein
cidencia in eodem, como lo ordenó la ci
tada Ley 105 de 1922. 

Si el Tribunal Superior· de Tunja con
sideró que lá pena por el homicidio .y él 
aumento de la reincidencia de Ortega eran 
inferiores con el Código de 1936 (doce 
años de presidio) a la pena y el aumento 
con el Código de 1890 (doce años y dos 
meses de igual sanción), consideración 
verdadera, ello significa que no se aplicó 
indebidamente la ley penal y ·que tampo
co hallábase justificada la causal 1G. 

En mérito de las .razones que anteceden 
y de acuerdo en el fondo con el parecer 
del señor Procurador delegado, la Corte 
Suprema, Sala de Casación ~enal, admi
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica y por autoridad de la ley, no imrvalli
da la sentencia del Tribunal Superior de 
'runja que impuso a Conrado o Conradi
no Ortega la pena principal de doce años 
de presidio por la muerte que dio a Ro
sendo Quintero. 

Devuélvase el negocio al Tribunal ~ 
quo. 

Notifíquese, cópiese e insértese en la 
Gaceta Judicial. 

Campo Elías A.guirre - José- Antonio 
Montalvo - Absalón lF'ernández de Soto. 
-Julio E. Argüello JR., Secretario. 



HOMICIDIO EJECUTADO EN EL ACTO DE RECIBIR INJURIAS GRAVES. -·AUTO DE 
ENJUICIAMIENTO COMO BASE DE LA SENTENCIA EN EL JUICIO PENAL 

El auto de enjuiciamiento es la base 
de la sentencia en el juicio penal. Si 
ese auto formuló enfáticamente la mo· 
dalidad de haberse ejecutado el homi
cidio en el momento de recibir ofensas 
graves, la acción penal quedó · concre
tada dentro de los límites que señala el 
artículo 604 del Código Penal de 1890, 
apiicable cuando se cometió el delito. 
Dentro de cada categoría o género de 
delitos debe el sentenciador ceñirse a 
la calificación hecha en el auto de pro
ceder. Así: el robo y el hurto tienen 
casi las mismas notas comunes y una 
sola que los especifica, a pesar de lo 
cual el enjuiciado por hurto no podrá 
ser condenado por robo o viceversa. 
Aún más: existiendo las circunstancias 
denominadas modificadoras que dentro 
de determinada especie de delitos crean 
o constituyen una subespecie, en caso. 
de que el auto de proceder haya afir
mado una de aquellas modificadoras 
favorables al reo, no podrá desecharse 
en la sentencia. Por ejemplo: si en el 
enjuiciamiento por homicidio se afirma: 
categóricamente que el delito fue pre· 
terintencional (Código de 1936), o invo
luntario (Código de 1890), la sentencia 
no podría declararlo intencional o sim
plemente voluntario, ni imponer la san
ción correspondiente a esta clase de 
homicidio. Supóngase que a un sindi
cado se le haya llamado a juicio por 
un homicidio. simplemente voluntario (o 
intencional como lo denomina el nuevo 
Código), "descartando la premeditación: 
y que el Jurado no sólo dé una res
puesta afirmativa al cuestionario sino 
que le agregue expresamente la cir
cunstancia de la premeditación. Podría 
entonces el juez de derecho condenar 

. . 

al reo por homicidio premeditado? No, 
porque ese cargo no se le había hecho 
en el auto de proceder que equivale" a 
la demanda formulada por el Poder Pú· 
blico en contra del reo: y al penarlo 
por un cargo más grave del propuesto 
o_ planteado en el enjuiciamiento se le 
condenaría sin oírlo debidamente en 
juicio. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción en lo Criminal-Bogotá, diecinueve 
de febrero de mil novecientos cuarenta 
y uno. 

(Magistrado ponente: doctor José 
Antonio Montalvo) 

El presente recurso de casación versa 
sobre una sentencia del Tribunal Supe
rior de Pasto que condenó a Segundo Gar~ 
cía a la pena principal de seis años de pre
sidio, como responsable de la muerte vio
lenta de Euclides Mesa, de conformidad 
con el anterior Código Penal, ley aplica
ble al caso por haber ocurrido el hecho 
delictuoso el veinticinco de agosto de mil 
novecientos treinta y siete, es decir, cuan
do aún regía aquel Código. 

La parte recurrente ha impugnado el 
. fallo así: en memorial suscrito por el reo 

y dirigido al Tribunal sentenciador (pá
gina 69, cuaderno 2Q), se interpone la ca
sación invocando la causal 1'~-, o sea, erró~ 
nea interpretación o indebida aplicación 
de la ley penal; y en escrito del apodera
de ante la Corte se invoca la causal cond 
sistEmte en no estar la sentencia en con
sonancia con los cargos formulados en el 
auto de proceder. 

Por cierto que en ambos escritos del 
.recurrente se citan como causales de ca-
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sacióri las que trae el artículo 567 del 
nuevo Código de ·Procedimiento, no obs
tante tratarse de juiCio iniciado y trami
tado bajó la vigencia de la anterior legis
lación penal. 

El señor Procurador Delegado sustenta 
por su parte y amplía la demanda de ca
sación por encontrar fundamento para 
ello en las mismas causales que el -recu
rrente adujo, biEm que dicho fun.cion.ai-io 
no alude a las del nuevo Código de Pro
.cedimiento sino a la Ley 118 de 1931. 

Motivo central para solicitar que se in
firme la sentencia recurrida ha sido el 
hecho de que al procesado se le condenó 
cómo reo de homicidio simplemente vo
luntario y con aplicación del artículo 600 
del Código Penal de 1890, siendo así que 

· el auto de proceder había dicho expresa
mente que Segundo ~arcía "debe respon
der en juicio por un delito de homicidio 
voluntario éometido en el momento de re
cibir injurias graves". 

Discrepan las · partes en cuanto a la 
conclusión que sacan de su tesis: el reo o 
sus personeros cree:ri que podría conde
narse a García a tres años de reclusión, 
aplicando el artículo 602 del Código de 
1890, "porque en el presente caso, dicen, 
se trata de uno de los c·asos considerado'' 
como menos graves del homicidio simple
mente voluntario"; y el señor Procura
dor Delegado en lo Penal estima que al 
prosperar el recurso e invalidar la sen
tencia del Tribunal de Pasto debe conde
narse al reo a seis meses de. reclusión, de 
acuer-do con el artículo 604 de aquel Có
digo. 

La Corte encuentra que sí hay la dis
crepancia alegada por las partes entre la 
sentencia y los cargos formulados en el 
auto de proceder. 

Considérese atinada o errónea la apre
ciación· que el juzgado• a quo hubo de es
tampar en el enjuiciamiento cuando dijo 
que García ''debe responder en juicio por 
un ·delito de· homicidio voluntario come
tido en el momento de recibir injurias 
graves" (cuaderno 2Q, folio 20 vto.), lo 
cierto es que el auto de proceder formuló 
enfáticamente aquella modalidad· del he-
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cho, concretando de esa man~ra la acción 
penal dentro de los límites que el artículo 
604 del Código de 1890 señala así: 

'El que, siendo provocado por alguna 
ofensa, injuria o deshonra grave, cometi
das hacia su propia persona o la de algu
na de las· expresad.as en el artículo 587, 
mate en el acto mismo al provocador, su
frirá una reclusión de seis meses a un 
año". ~ 

El motivo de casación consistente en 
"no estar la sentencia en consonancia con 
los cargos formulados en el auto de pro
ceder", tiene base remota en el precepto 
constitucional que garantiza el derecho 
de defensa, y fundamento próximo en el 
numeral 4Q del artículo 3Q, Ley 118 de 
1931 y en el artículo 1716 del viejo Códi
go Judicial, que dice:. "La sentencia no 
podrá recaer sino sobre .los cargos por
que se ha declarado con lugar a segui
miento de causa". 

El procesado por robo no puede ser 
condenado por homicidio; y aun dentro 
de cada categoría o ~.ero de delitos de
be el sentenciador ceñirse a la califica
ción hecha en el auto de e:Qjuiciamiento. 
Así: el robo y el hurto tienen casi las 
mismas notas comunes y una sola que los 

· especifica, a pesar de lo cual el enjuicia
do por hurto no podrá ser condenado po:c 
robo o viceversa. 

Aún más: existiendo las circunstancias · 
denominadas modificadoras que dentro de 
determinada especie de delitos crean o 
constituyen una subespecie, en. caso de 
que el auto de proceder . haya afirmado 
una de aquellas modificadoras favorables 
al reo, no podrá desecharse en la senten-· 
cia. 

Por ejemplo: si en el enjuiciamiento 
por homic:idio se afirma categóricamente 
que el delito fue preterintencional (Có
digo de 1936), o involuntario (Código de 
1890), la sentencia no podría declararlo 
intencional o simplemente voluntario, ni 
imponer la sanción correspondiente a es
ta clase de homicidio. 

Supóngase que a un sindicado se le ha
ya llamado. a juicio por homicidio sim
plemente voluntario (o intencional como 



lú denomina el nuevo Código), descartan
do la preméditación; y que el Jurado no 
sól.o dé una respuesta afirmativa al cues
tionario sino que le agregue expresamen .. 
te la circunstancia de premeditación. Po
dría entonces el juez de derecho conde
nar al reo por homicidio premeditado? 
~o, porque ese cargo no se le había he
cho en el auto de proceder que equivale 
a la demanda formulada por el Poder Pú
blico en contra del reo; y al penarlo por 
un cargo más grave del propuesto o plan
teado en el enjuiciamiento se le_ condena-. 
ría sin oírlo d~bidamente en juicio. 

En el caso de Segundo García no es 
que el Jurado- traspasara, propiamente 
hablando, el límite de los cargos hechos 
al reo,· sino que negó un descargo acep
tado y aun ~firmado· de antemano por el 
juez de derecho; y _condenar a un reo por 
homicidio común después de haber admi
tido como cierta una modalidad muy se
mejante a una excusa parcial equivale a 
condenarlo por un cargo que no se le ha 
hecho y del cual, por consiguiente, no ha 
podido defenderse. 

Error de técnica padeció el juez al for
mular dos cuestionarios siendo así que el 
proceso se seg-uía bajo las normas de la 
anterior legislación, la cual no autorizaba 
pará proponer, en casos como éste; dos 
preguntas diferentes al .Turado. 

Hubiera el juzgadqr de derecho enun
ciado como condicional o hipotética la 
circunstancia de las graves injurias que 
algún testigo dice haber escuchado pro
ferir a Euclides Mesa, y habrían podido 

·entonces los jueces de hecho afirmar o 
negar válidamente esa circunstancia mo
dificadora. O hubiese propuesto a los jue
ces de conciencia la pregunta única sobre 
homicidio simplemente voluntario, y la 
respuesta afirmativa de ellos, aun sin ex
plicación o modificación, habríale permi
tido al juez adecuar ese veredicto al caso 
del artículo 604, vista la categórica ad
vertencia hecha desde el enjuiciamiento. 

Pero lo dicho al respecto por el juez, 
tan rotundamente, en el auto de proceder, 
fijó como límite máximo de imputación 
al reo un homicidio cometido en el acto 
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(que a tanto equivale la expresión "en 
el momento!') de recibir injurias graves. 

Prospera, pues, el recurso por la cau
sal 4~ de casación (Ley 118 de 1931), ya 
que el Tribunal de Pasto erró al aplicar 
el artículo 600 del Código Penal de 189Q 
pues, dados los términos del enjuicia
miento, la disposición aplicable era la del· 
artículo 604. ibídem. 

4coge la Sala esta solución, que es la 
propuesta por el señor Procurador Dele
gado, a pesar de que el reo o sus apode
rados insinúan que se conformarían con 
o"tra más gravosa para aquél, pues al 
casar la sentencia por estar en desacuer
do con el auto de proceder sería una in
consecuencia dictar el nuevo fallo como 
si se tratara de "uno de los casos menos 
graves" de homicidio, siendo así que el 
motivo de esta casación estriba precisa
mente en la necesidad de sentenciar de 
acuerdo con el auto de enjuiciamiento y 
éste consideró cumplido el delito "en el 
momento de "recibir injurias graves99 el 
homicida. 

Habiendo ·de infirmarse, por la causal 
4~, la. sentencia recurrida, corresponde a 
la Corte dictar el fallo que debe reempla
zar al de segunda insta~cia. 

Como ya· se dijo, 'la pena principal apli
cable al reo es la del artículo 604 del Có
digo de 1890. Y la delincuencia se cali-

. fica en tercer grado porque no hay cir
cunstancias agravantes contra García .·V· 
sí la atenuante de ·ser el primer delito 
porque se le juzga. 
. En virtud de los considerandos que 
preceden la Gorte Suprema, Sala de ca
sación penal, de acuerdo con el parecer 
det'-señor Procurador Delegado y adminis· 
trando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 
invalida la sentencia del Tribunal Supe· 
rior de Pasto fechada el once de julio d(• · 
mil novecientos treinta y nueve, que im-· 
puso a Segundo García la pena principaX 
de seis años de presidio como responsablE! 
de la muerte violenta de Euclides Mesa, y 
en su lugar tesuélve: 

1 Q Condénase a Segundo García, como 
responsable del delito de homicidio en la 



persona de Euclide-s Mesa, a la pena prin
cipal de seis meses de reclusión descon
tables en el establecimiento de castigo 
que el Gobierno determine. Como parte
cumplida de esa pena se computará el ' 
tiempo que el reo haya permanecido en 
detención o prisión 'preventiva; 

2Q Condénase además a Segundo Gar
cía a la pérdida de todo empleo oficial y 
de toda p~nsión pagadera por el Tesoro 
Público; a la privación por tiempo inde
finido, del ejercicio de los derechos polí
ticos, y al pago de las costas procesales. 

.VlUDJLCli·AlL 

El Juzgado de origen dará cumplimien
to al artículo 16 del Decreto 944 de 1934, 
anotación de Ja sentencia el). .el censo elec
toral permanente del domicilio del reo, 
para los efectos de la privación de los de
rechos políticos. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga
ceta Judicial y devuélvase el expediente. 

José Antonio Montalvo .:..._Campo Elías 
Aguir:re - Absalón lFe:rnández de Soto
Julio E. A:rgüello- JR., Srio. 
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HOMICIDIO 

Cuando el jurado agrega a su 
afirmación una circunstancia mo· 
di~icativa de la responsabilidad, 
como el factor riña, y no se de
termina de parte de quién estuvo 
la provocación, si de los acusa· 
dos o del que murió, debe recu
rrirse a los elementos de prueba 
·del expediente para saber lo que 
quiso decir el jurado. Y cuando 
se trata de un punto dudoso, lo 
razonable es resolverlo a favor del 
acusado, de acuerdo con el prin
cipio in dubio pro reo. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa· 
ción Penal - Bogotá, treinta y uno de 
marzo de mil novecientos cuarenta .Y 
uno. 

(Magistrado ponente: docto~ Absalón 
Fernández de Soto) 

Con aplicación en tercer grado del art. 
600 del Código Penal de 1890, condenó el 
Tribunal Superior de Tunja a Carlos Ju
lio y Víctor Manuel Acevedo a la pena 
principal de seis años de presidio, para 
cada uno, como responsables de homici
dio en la persona de Jobo Neftalí Pérez. 

Contra esa decisión interpusieron re
curso de casación los acusados, alegando . 
indebida aplicación de la ley penal, o sea 
la causal 1" del artículo 3Q de la Ley 118 
de 1931. 

Para resolver, se considera: 
La respuesta del Jurado a los cuestio

narios que se le formularon por homici
dio simplemente voluntario, fue la si
guiente, respecto ~e cada procesado: "Sí · 
es responsable en riña". 

En desarrollo de esos veredictos, el Juez 
del conocimiento (segundo Superior de 
Tunja), impuso a los Acevedos tres años 

de reclusión, de acuerdo con el artículo 
602 del expresado Código. 

Consultada esa sentencia, el Tribunal 
la reformó, reprimiendo a los acusados 
con seis años de presidio, por considerar 
que la disposición 'aplicable era la del art. 
600 ñbídem. 

Es evidente que el Jurado añadió a su 
afirmación una circunstancia modificati
va de la responsabilidad, introduciendo 
el factor- de la riña. 

y como no determinó de parte de quién 
estuvo la provocación, si de los acusadoa 
o del que murió, debe recurrirse a los ele
mentos de prueba del expediente para 
saber lo que quiso decir el Jurado, ya que, 
como lo observa en su vista el señor Pro
curador, "en el estatuto penal de 1890 la 
riña es un elemento que especifica varias 
clases de homicidio, pues puede concurrir 
en el asesinato, en el homicidio premedi
tado y en el voluntario". 

De los testimonios de Jorge Peña, Vi
cente Villamil, Juan de Jesús Suárez, Sal
vador Rojas, Benito Castillo y Luis Eduar~ 
do Rodríguez, puede hacerse la siguiente 
síntesis: 

El día 10 de abril de 1938, como a eso 
de las siete de la noche, en la tienda de .. 

'nominada "La Proveedora", situada en el 
punto de "Los, Alpes", en jurisdicción del 
municipio de Pauna, se suscitó un alter
cado, a causa de unos brindis, entre Cris
tóbal Vargas, Carlos Julio y Víctor Ma
nuel Acevedo, de una parte, y Jobo Nef .. 
talí Pérez, de la otra, que ocasionó un 
ataque de los tres primeros, con peinilla, 
látigo y puños, contra Pérez, quien esgri:
mió un cuchillo. Pasado este incidente, 
se presentó Parmenio Ruge con una pei
nilla en la mano, · en defensa de Pére:z:, 
pero al enfrentársele Vargas y los Ace· 
vedos salió huyendo, yendo a caer a m:.a 
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zanja, donde se le arrojaron sus perse
guidores. De allí salió Ruge diciendo que 
se le había perdido un revólver. En esos 
momentos se acercó Pérez, a quien Car
los Julio dio un empellón que le derribó 
sobre un vallado, de donde se levantó con 
un cuchillo en la mano y atacó a Víctor 
Manuel. Entre éste y su hermano Carlos 
Julio agarraron a Pérez, quien un rato 
después se· desplomaba herido de muerte. 

La anterior relación, unida a la circuns
tancia de haber resultado heridos los Ace
vedos con arma cortante y punzante, de
muestra que entre éstos y Cristóbal Var
gas, de un lado, y Parmenio Ruge y Jobo 
N eftalí Pérez, del otro, hubo un combate 
singular" y a mano armada, en el cual fue 
muerto este último, al parecer sin trai
ción ni alevosía. 

De manera que la modalidad de la riña, 
agregada por el Jurado; responde a la 
realidad del proceso. Lo relativo a saber 
quién la provocó no fue resuelto por el 
veredict(), como se dijo antes. 

La prueba de los hechos, acaso por la 
forma como se desarrollaron, no· suminis
tra indicación clara acerca de la persona 
o personas que promovieron la reyerta. 

Se trata de un punto dudoso y lo razo- _ 
nable es resolverlo a favor de los acusa
dos, de acuerdo con el principio i111 dubio 
Jl}ro reo. 

De rigor es. considerarlos como respon
sables de un homicidio atenuado, sancio
nado por el artículo 602 del anterior Có
digo, que fue la conclusión a que llegaron 
el Juez a quo, el Fiscal del Tribunal, un 
Magistrado de éste y el señor Procurador 
Delegado en lo Penal. 

De consiguiente; prospera la causal 1~ 
de casación invocada, por ~l aspecto de 
indebida aplicación de la ley penal, lo que 
determina la invalidación parcial del fallo 
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recurrido y el pronunciamiento por la 
Corte del que debe reemplazarlo. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema, Sala de Casación Penal, de acuer
do con el . concepto del señor Procurador 
Delegado, y administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad 
de la ley, invalida la sentencia del Tribu
nal Superior de Tunja, de fecha 27 de 
mayo del año próximo pasado, por la cual 
se impuso a Carlos JJilio y Víctor Manuel 
Acevedo la pena prinCipal de seis (6) 
anos de presidio por el homicidio de Jobo 
Neftalí Pérez, y en su lugar condena n 
cada · uno de los citados Acevedos, con 
aplicación en tercer grado del artículo 602 
del Código de 1890, a las ·siguientes pe
nas: a tres (3) años de reclusión en el 
establecimiento que designe el Gobierno, 
computándoseles como parte cumplida de 
la sanción el tiempo que hayan permane· 
cido en detención preventiva por este de
lito ; a la pérdida de todo empleo o de toda. 
pensión proveniente del Tesoro Nacional; 
a la pérdida por tiempo indefinido de los 
derechos políticos; a.la pérdida, en favor 
del Estado, del arma con que se cometió 
el delito, y al pago de las costas procesa
les. 

Por el Juzgado de origen se dará cuen · 
ta de esta sentencia al jurado electoral 
del domicilio de los reos para efectos de 
'los derechos políticos. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expe
diente. 

Absa~ón lFernández de Soto-José Ain· 
tonio Montaivo- Campo Elías AgUllirre . 
.J wio E. Argüello, Srio. 
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HOMICIDIO.-IRREGULARIDADES EN EL JURADO ·, -~-~~l~?' 

En la formación de un jurado se 
introduce un factor de ilegalidad, 
acerca de las personas que deben 
constituírlo, cuando en su composi· 
ción no tuvieren las partes oportu
nidad de recusado, debido a su 
formación parcierl. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ciÓn Penal - Bogotá, treinta y uno de 
marzo de mir novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: doctor Absalón 
Fernández de Soto) 

El Tribunal Superior de Buga, en sen
tencia fechada el24 de julio del año próxi~ 
mo pasado, condenó a Eduardo Aristizá
bal a la pena principal de quince años de 
presidio por el homicidio (asesinato) de 
Eladio Vélez. 

Tal fallo ha sido recurrido en casación 
y contra él aduce el reo varias causales. 

El señor Procurador Delegado en lo Pe
nal concretó su vista a la segunda del ar
tículo 39 de la Ley 118 de 1931, llegando 
a la conclusión de qul:! se halla probada. 

Tomando como base de estudio esta 
misma causal, la Sala considera: 

El primer Jurado reunido en esta cau
sa el día 16 de septiembre de 1938, lo. 
constituyeron los siguientes ciudadanos: 

Francisco Campo R. 
Cornelio Lemos, 
Fortunato Bonis Caicedo, 
Jorge Martínez L., 
Adolfo Sanclemente. 
Los dos cuestionarios que le fueron 

propuestos los contestó afirmativamente 
y por unanimidad. 

La sentencia dictada en desarrollo d~ 
ese veredicto fue apelada. Al revisarla, 
el Tribunal declaró nulo lo actuado desde 

el auto de 31 de agosto de 1938 (fs. 94 y 
vto., cuaderno principal), por el cual se 
señaló día para un sorteo parcial de ju
rados, teniendo en cuenta que al reempla
zarse al señor Rafael Cárdenas, se insa
cularon tres balotas, en lugar de una. 

El Juzgado del conocimiento, en auto 
de 15 de febrero de 1939, dispuso reponer 
el procedimiento y reempla~ar a los jura
dos Martínez, Sanclemente ·y Cárdenas. 
A los dos primeros porque no figuraban 
en la nueva lista de designados pasada 
por el Tribunal, y al último, porque aún 
existía el motivo de su excusa para ser
vir el cargo. De paso se anota aquí que 
el señor Cárdenas ya había sido reempla
zado, precisamente en la diligencia de 
sorteo que generó _la nulidad decretada 
por el Tribunal (fs. · 95, del mismo cua
derno). 

Después de dos sorteos parciales, el Ju-
rado quedó formado así: 

Cornelio Lemos, 
Fortunato Bonis C., 
Pedro Pablo Murgueitio, 
Julio Hurtado, 
Eduardo Campuzano. 
El auto de 19 de febrero de 1940 seña

ló fecha para las nuevas audiencias. Es
tas no pudieron celebrarse porque el se
ñor Campuzano dejó de c9ncurrir. Antes 
de que se hiciera nuevo señalamiento, el 
defensor del acusado pidió que fuesen re
emplazados los señores Bonis y Lemos, 
por haber formado parte del primer Ju
rado, y el señor Murgueitio por no figu
rar en la última lista de designados. El 
Juzgado, previo informe secretaria! acor
de con las afirmaciones del defensor, or
denó el reemplazo de los dos primeros y 

· negó el del último. 

Reemplazados los señores Bonis y . Le
mos,. quedó definitivamente constituido e! 
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nuevo Jurado de la siguiente manera: 
Pedro Pablo Murgueitio, 
Eduardo Campuzano, 
José Valencia, 
Alfonso Fina R., 
Julio Hurtado. 

Como lo. dice en su vista el señor Pro
curador Delegado, "de la relación ante
rior se desprenden dos conclusiones: JP'ri
mera. Que el Juzgado procedió ilógica
mente cuando dejó de reemplazar al se
ñor Murgueitio, que no figuraba en la 
nueva lista, habiendo ya reemplazado a 
los señores Sañclei;Uerite y Martínez, vor 
idéntica razón, es decir, por no figurar 
en aquella lista; y Segunda. Que la nuli
dad decretada por el Tribunal. Superior 
ha debido cobijar toda la actuación a par
tir del auto en que se ordenó la práctica 
de la diligencia de sorteo general de ju
rados, toda vez que el sorteo parcial era 
improcedente porque ninguno de los jue
ces de hecho que habían manifestado su 
convicción sobre la responsabilidad del 
reo, era apto . para formar parte de un 
nuevo tribunal de conciencia, prohibición 
conságrada por el. artículo 243 de la Ley 
57 de 1887 ·y reafirmada constantemente 
por la jurisprudencia". 

Las irregularidades anotadas son las 
siguientes : 

a) Se dejó de reemplazar al señor Pe
dro Pablo Murgueitio, quien no podía ser 
jurado por haber sido excluído de la nue
va lista de designados elaborada por el 
Tribunal. La Co"rte en un caso análogo 
al presente, decretó la nulidad del proce
so (sentencia de 30 de enero de 1932. 
Casación por doble homicidio y otros de
litos. Causa contra Jesús Luna. Gaceta 
Judicial, Tomo 39, páginas 500 a 504). 

b) En la formación del segundo Jura-· 
do se introdujo un factor de ilegalidad , 
acerca de las personas que reaimente de
bían constituírlo, desde luego que en su 
composición no tuvieron las partes opor
tunidad para recusar porque en vez de 
hacer U:n nuevo sorteo general, ya que 
todos los primitivamente sorteados esta
_bari impedidos (numeral 5Q, artículo 243, 
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Ley 57 de 1887), el· Jurado se constituyó 
por medio de sucesivos sorteos parciales, 
en los cuales, como es sabido, no hay lu
gar a ejercer tal derecho. 

Así las cosas, ·no fueron reemplazados 
debidamente los d-esignados y soe omitie
ron formalidades de las que la ley seña
la par; los sorteos (numerales 2Q y 49 del 
artículo 265 ibídem). 

Demostrada, por los dos aspectos ana·· 
!izados, la 2>~- causal de casación invocada 
contra el fallo recurrido, es. de rigor in
validarlo, sin que haga falta examinar 
las otras causales alegadas. 

Esta decisión no toca, para nada, como 
lo observa el seño.r Procurador, con la 
cuestión .de la responsabilidad del recu
rrente Aristizábal en el delito de homici
dio premeditado con características de 
asesinato. 

A mérito de lo expuesto, . la Corte Su
prema, Sala de Casació:r:I Penal, de acuer
do con el concepto del señor Procurador 
Delegado, y administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad 
de la ley, infirma la sentencia del Tribu
nal Superior de Buga, fechada el 24 da 
julio de 1940, que condenó a Eduardo 
Aristizábal a la pena principal de quince 
(15) años de presidio por el delito de ho· 
micidio (asesinato), cometido en la per
sona de Eladio V élez; declal'a nulo lo ac
tuado en este proceso desde el auto por 
el ·cual se señaló día y hora para la prác
tica ·de la diligencia de sorteo general de 
jurados, inclusive (fs. 89 vto., cuaderno 
principal), y ordena reponer el Jlllrocedi
miento de ahí en adelante, haciendo un 
nuevo sorteo total. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judicial y ·de~uélvase el expe-· 
diente. 

Absalón JF'ernández de Soto-==José All11.· 
tonio Montalvo-Campo Elías Agunirre~ 
Julio E. Argüello, Srio. 



HERXD.l\,S 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Penal - Bogotá, treinta y uno de 
marzo de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Absalón 
Fernández de Soto) 

El Tribunal Superior de Tunja condenó 
a Justiniano Hernández a cuatro años y 
medio de presidio· por heridas en la per
sona de Siervo de Jesús Lemus, y a cua
tro años y tres meses de igual pena como 
responsable de robo cometido en propie
dad del mismo Lemus. 

El acusado interpuso recurso de casa
ción y su apoderado ante la Corte lo fun
da en dos motivos: errada interpretación 
de los hechos y violación de la ley penal. 

A este negocio· le son aplicables las cau
sales de la Jey 118 de 1931, por haberse 
iniciado con anterioridad al primero de 
de julio de 1938 (artículos 722·y 724, Ley 
94 de 1938). 

Con relación al primer motivo de Jm
pugnación alegado contra la sentencia, 
dice el apoderado del recurrente que la 
prueba para condenar a éste por heridas 
es insuficiente ·y que por tanto debe ab
solvérsele por ese delito. 

Esta acusación, como lo anota en su 
vista el señor Procurador Delegado en lo 
Penal, sería propia de la causal 5~ del art. 
39 de la referida Ley 118, y su estudio 
pertinente si se tratase, no de un negocio 
fallado en primera instancia por un Juez 
de Circuito, como el presente, sino de uno 
ventilado ante el Jurado, cuyo veredicto 
hubiese decidido de la responsabilidad de 
J ustiniano Hernández. 

De consiguiente, carece de apoyo legal 
este motivo de casación. 

Respecto de la violación de la ley penal, 
se expresa así el señor Procurador: 
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"En resumen, persigue el recurrente la 
aplicación de las disposiciones del nuevo 
Código Penal que, en su sentir, son más 
favorables al acusado". 

El .estudio que sobre el particular hizo 
el Tribunal sentenciador, lo llevó a las si-· 
guientes conclusiones, que la Corte con
sidera acertadas : 

El delito de robo cometido por Hernán
dez es el previsto en el artículo 778 en 
relación con el 785 del Código Penal de 
1890. Fue sancionado con cuatro años y 
tres meses de presidio, por haberse gra
duado en término medio la delincuencia, 
en atención a que concurrieron las agra
vantes señaladas en los artículos 117 (nu
merales 39, 59, 69 y 109) y 791 (numerales 
1Q,'29 y.39), 

Ese mismo delito está reprimido en el 
nuevo estatuto con tres a' ~a torce años de 
presidio, por cuanto se ejecutó en despo
blado y con empleo de armas . (artículo 
404, inciso 1 9 ). Esta disposición la con
sideró el Tribunal, con razón, más desfa
vorable para el reo, pues acompañando a 
H ernández circunstancias de mayor peli
grosidad, es evidente que no habría po
dido· aplicársele el mínimo de la pena de 
aquel artículo. La apreciación del Juez 
en esta materia está limitada expresa
mente por · el artículo 39 del mismo Có
digo. 

Igual cosa puede decirse respecto ·del 
delito de heridas, cuya sanción habría sido 
más grave para el· acusado si deja de 
aplicársele el antiguo Código, para prefe
rir el nuevo, que habría sido preciso apli
car en toda su integridad, como lo dicen 
el Tribunal y el señor Procurador. 

No estando demostradas ninguna de las 
dos causales aducidas contra el fallo ~e
currido, éste debe mantenerse. 
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A mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema, Sala de Casación Penal, de acuer
do con el concepto del señor Procurador 
Delegado, y administrando . justicia en 
nombre de la República y por autoridad 
de la ley, declara que no es el caso de _in
firmar, y no infirma la sentencia del Tri
bunal Superior de Tunja, fechada el pri
mero de julio de 1940, que condenó a Jus
tiniano Hernández a cuatro años y medio 
de presidio por heridas en la persona de 

/ 

.Jl[J.jDllCliAlL 93 

Siervo de Jesús Lemus, y a cuatro años 
y tres meses de igual pena por el delito 
de robo cometido en propiedad del mis
mo Lemus. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta .Judicial y devuélvase el expe
diente. 

Absaló1m Ferná.Jndez de Soto-:José Allll· . 
tonio Montalvo - Campo lEJías Agunirlt'e. 
Julio lE. Argüello, Srio. 
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AUTOS DE SOBRESEIMIENTO 

La conclusión a que llegó la Corte 
en providencia de 3 de diciembre 
último, re~ativa a la no consultabili
dad de los autos de sobreseimiento 
definitivo dictados por los Tribuna
les Superiores, en sumarios inicia
dos a partir del 19 de julio de 1938, 
fecha de la vigencia del nuevo Có
digo de Procedimiento Penal, obliga 
solamente a elle(, como quiera que 
los razonamientos en que se funda 
están concretados al radio de su 
competencia. 

El artículo 44 de dicho Estatuto, 
sobre atribuciones de los Tribunales 
Superiores, contiene reglas no exac
tamente iguales a las que regulan 
las facultades de la Sala Penal de 
la Corte. 

El Tribunal de Bogotá, por acuer
do número 19 de 15 de julio de 1940, 
ha hecho saber a los Jueces de su 
jurisdicción que deben seguir some
tiendo a consulta los autos de que 
se trata. 

En Bogotá, a tres d~ abril de mil no
vecientos cuarenta y uno, reunidos en 
Sala los señores Magistrados doctores Ah
salón Fernández de Soto, José Antonio 
Montalvo y CampQ Elías Aguirre, quie
nes forman la de Casación Penal de la 
Corte Suprema de Justicia, el primero de 
los nombrados presentó el siguiente pro
yecto de acuerdo, que fue aprobado: 

El señor Ministro de Gobierno, en ofi
cio número 1070 de 26 de ;marzo último, 
se dirige a la Corte en estos términos: 

"El Gobierno, teniendo eit cuenta. los 
conceptos emitidos por los doctores Jor
ge Guti€rrez Gómez, delegado en lo Pe-

nal de la Procuraduría General de la Ka
ción, y Celedón Vanegas, Juez Permamm
te de Investigación· Criminal, funciona
rios que intervinieron en la investigación 
que se adelanta por los delitos cometi·· 
dos .en la Tesorería Municipal de Carta
gena, y la solicitud formulada por el :~e

ñor Julio Vélez Nicolao, estima conve
niente, para la recta administración d~ 
justicia, decretar el cambio de radicación 
del respectivo sumario a otro Distrito ~fu
dicial, y para proceder legalmente, solicita 
de esa H. Corte Suprema el ·Concepto co
rrespondiente, de conformidad con lo dlis
puesto por el artículo 58 del Código de 
Procedimiento Penal". 

La Corte considera: 
Como elementos de juicio se aducen los 

siguientes: . 
lP'rimero, Los conceptos de los dos fun"' 

cionarios a que se refiere el señor minis
tro. En el que suscribe el delegado de la 
Procuraduría se destacan estos párrafos: 

"Se trata de un proceso de indiscuti
ble importancia en que fueron perjudica
dos los ·bienes del Tesoro Municipal en 
una cuantía que asciende a varios cente
nares de miles de pesos, aunque. en, el pri
mer momento el señor Juez Instructor 
doctor Celedón Vanegas, funcionario, que 
trabajó con acti'\idad, entereza, pulc.r:i
tud y compet~ncia, tan solo hubiera po
dido determinar, como materia de los pe
culados y de la falsedad, la cantidad de 
$ 96.000, en números redondos. 

"El Instrudtor decretó la detenc:ión 
preventiva de ocho sindicados, que ocu
pan posició~ social destacada en Ca:rta
gena y algunos de los cuales tienen tam
bién. alguna influencia de carácter polí
tico y pecuniario. 

"La sociedad cartagenera aplaudió la 
actuación del investigador y· expresó, por 
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boca de muchos de sus respetables miem
bros, el temor de que el proceso termina-
rB en la impunidad por la situación difí
cil en que se encontrarían los jueces pa· 
ra juzgar c9n serenidad e independencia 
In conducta de ciudadanos que disfrutan 
de posiciones influyentes. No creo nece
sario citar nombres aislados de las per
sonas que me manifestaron aquella des
confianza de la independencia de los jue
ces y que· me expresaron su deseo vehe
mente de que el Gobierno Nacional decre
tara el cambio de radicación. 

"Quiero sí· poner de presente tres .he
chos que estimo suficientes para que el 
Gobierno forme criterio sobre el punto a 
que se refi~re su nota: 

"a) En el Departamento de Bolívar han 
sido muy numerosas las denuncias pre
sentadas ante las autoridades. por el deli
to de peculado, sin que hasta el momen
to presente se haya_ realizado la primera 
condena, según informes fidedignos que 
tengo. 

6'b) Lá prensa de la Costa Atlántica, 
y creo que también la de Bogotá, publi
có la noticia de la tentativa que se reali

, zó para sustraer del Juzgado 2~> Superior 
de Cartagena el informativo a que he he
cho referencia. 

"e) El Juez 2'1 Superior, doctor Adolfo 
J. Bermúdez, me manifestó verbalmente 
que en Cartagena no había jueces capa
ces. de fallar con imparcialidad ese nego
cio, manifestación que hice conocer in
mediatamente a-l Fiscal 1~> del Tribunal 
Superior, doctor Carlos Gustavo Ardeta, 
quien es . partidprio decidido del cambio 
de radicación, como lo son también el Fis
cal 29 del Tribunal y los dos fiscales de 
los Juzgados Superiores. 

"Al. día siguiente de haberme ausenta
do de Cartagena, recibí los siguientes te
legramas: 

"Orden Público. - Cartagena, marzo 
15/41.-Jorge Gutiérrez Gómez.-Procu
rador delegado.-Gobernación. - Barran· 
. quilla.-J ue.z Bermúdez .acaba poner li
bertad incondicional Leopoldo Porto . sin· 
dicado delitos cometidos· Tesorería Muni
cipal. He apelado t~l providencia. Espero 
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instrucciones. Servidor, Fiscal Villarreal". 
"Cartagena, marzo 15/41. - Qutiértez 

Gómez. - Gobernación.- Barranquilla.
Acaba consumarse parte ' acto pronosti
quéle. Vi11arreal in:fl5rrnane. Considero 
oportuna intervención sÚya. Salúdolo, 
Arrieta" .. 

El rendido por el investigador especial, 
doctor Celedón Vanegas, dice en sus apar-
tes principales: ' 

"En concepto del suscrito la radicación 
del expediente en mención, en. un Distri
to Judicial distinto del de Cartagena, se 
hace necesario si se tiene en cuenta la na
turaleza e importancia de la sumaria, los 
personajes que se encuentran sindica-
dos ......... y détenidos, quienes en su 
mayoría tienen estrechos vínculos de fa
milia, . de amistaq y políticos en aquella 
ciudad. A lo anterior se agrega el am
biente general que se ha formado alrede-

. dor de la investigación en todas las esfe- · 
ras sociales, ambiente completamente des
favorable para que la justicia ordinaria 
de Cartagena continúe conociendo del ex .. 
pediente aludido. 

"Durante mi permanencia en Cartage- · 
na, que fue de 50 días, oí múltiples con-

. ceptos de personas que merecen todo cré
dito, sobre la ineficacia y parcialidad de 
la generalidad de los Jueces y Magistra
dos que integran el Poder Judicial en 
aquella importante ·región del país. El 
pueblo, cuyo pensamiento tuve oportuni
dad de conocer por medio de sus principa
les dirigentes, anhela con vehemencia que 
se haga justicia y_ por ende que se casti
gue a los responsables del monstruoso 
asalto al fisco municipal". 

Segundo. Una carta del propio Juez a 
cuyo conocimiento se encuentra el men
cionado informativo, doctor Adolfo J. 
Bermúdez, en la cual dice al delegado de 
la Procuraduría lo siguiente: 

"Le voy hablar en mi condición de Juea 
Segundo Superior a cuyo cargo está la in~ 
vestigación de1 affaire de la Tesorería ' 
MuniCipal de esta . ciudad .. La investiga
ción ha seguido su curso y se han presen
tado cosas muy feas que no puedo decirle 



en esta carta, apareciendo comprometidos 
personajes de prestancia social y politica 
q_ue temo del buen resultado de la investi
gación, hasta de mi propia vida. ·Esto ca
da día empeora a medida que avanza la 
investigación. La sociedad está muy pen
diente de todo y los ánimos excitados en 
espera de nuevas detenciones que todavía 
no se hari decretado. 

"Por todo esto, por lo que usted sabe 
personalmente le suplico como amigo de 
usted interponga las influencias que le 
brinda su alta posición para conseguir el 
cambio o radicación de este negocio fue
ra de la ciudad. 

"Muy mucho le sabré agradecer la aten
ción que le merezca mi solicitud, que trae
rá la tranquilidad a mi ánimo, al de mi 
mujer y de mis familiares justamente 
quebrantada por la magnitud de este ne
godo". 

'll'eJrcero. Una relación de los procesos 
que por el delito de peculado han cursa
do en los últimos años en los qos Juzga
dos Superiores de Cartagena y en el Tri
bunal de ese Distrito Judicial, y 

Cunarto . Varios números de periódicos, 
en los cuales se da cuenta del intento de 
sustracción del expediente en cuestión. 

Como se ve, la trascendencia del proce
so, la sobresaliente posición social y polí
tica de los presuntos responsables, el in
tento de sustracción del sumario, el nú
mero alarmante ·de delitos de peculado 
denunciados en los últimos años ante las 
autoridades del Departamento de Bolívar 
y no sancionados hasta la fecha, las co
municaciones dirigidas al Delegado de la 
Procuraduría por dos agentes del minis
terio público contra algunas actuaciones 
realizadas en dicho proceso, las ·manifes
taciones verbales que a él mismo hicie
ron los Fiscales del Tribunal y de los Juz
gados Superiores sobre la necesidad de 
cambiar la radicación y, finalmente, los 
términos angustiosos de la carta del Juez 
doctor Bermúdez, ·son hechos que, rela
cionados entre sí, demuestran la existen
cia. en Cartagena de un ambiente de in
certidumbre acerca del éxito de esta gra
ve investigación, y hasta de inseguridad 

Q 
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para los .funcionarios que en ella están 
interviniendo. 

Abundan, pues, las razones para que el 
Gobierno, de acuerdo con la facultad que 
le confiere el artículo 58 de la Ley 94 de 
1938, y con fundamento en el motivo in
vocado por el señor Ministro, disponga el 
cambio de radicación a otro Distrito Ju
dicial del sumario que se adelanta en el 
Juzgado Judicial Segundo Superior de 
Cartagena por los delitos cometidos en la 
Tesorería de ese Municipio. De consi
guiente, el concepto de la Corte, Sala d•~ 

Casación Penal, es favorabie a tal medida. 

Aquí -debiera terminar la actuación de 
la Corte ante la solicitud del Gobierno. 
Pero es el caso inopinado que en un do
cumento oficial destinado a justificar la 
necesidad de variar la jurisdicción del 
referido sumario, el Delegado en lo Penal 
del Procurador General de la N ación ha 
tenido a bien ligar un antiguo e inquie
tante problema social con providencias de 
la Corte de muy reciente data. 

·Dice en la página 2 de su informe al 
Ministro de Gobierno: 

"Quiero sí poner de presente tres he-
chos que estimo suficientes para que el 
Gobierno forme criterio sobre el punto n 
que se refiere su nota: 

"a) En el Departamento de Bolívar 
han sido muy numerosas las denuncia!! 
presentadas ante las autoridades por el 
delito de peculado, sin que hasta el mO·· 
ment.o presente se haya realizado la pri
mera condena, según informes fidedignos 
que tengo. 

"Acompaño a este respecto el oficio nú·· 
mero 1075 del Contralor del Departamen-· 
to; un duplicado del oficio en que dí res.: 
puesta a esa comunicación; el oficio 110!1 
del mismo Contralor; y una relación d~! 

los procesos que por el delito de pecula. 
do han cursado en los últimos meses en 
los dos Juzgados Superiores y en el Tri-· 
bunal. 

"Con la jurisprudencia de la Corte dEl 

que los sobreseimientos no tienen consul-· 

<: 
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ta, la impunidad en esta clase de delitos, 
como en los demás,· está aumentando a 
ojos vistas". ' 

Alude aquí el · Procurador Delegado a 
la opinión (le la Corte sobre la consulta
bilidad de los autos de sobreseimiento de
finitivos dictados por los Tribunales Su
·periores, en sumados iniciados a partir 
del primero de julio de 1938, fecha en que 
ePtró a regir 'el nuevo Código de Proce
dimiento Penal. 

En providencia de primero de junio de 
1940, dijo esta Sala que no existiendo en 
dicho estatuto precepto legal que esta
b1ezca la consulta de aquellos autos, la 
Cort~ no podía arrogarse ese grado de ju
risdicción. 

En desacuerdo con la Sala, el Procura
dor Delegado en lo Penal pidió reconside
rac'ón de la expresada providencia y do 
otras pronunciadas con posterioridad en 
igual sentido, por lo cual la decisión final 
quedó pendiente hasta el 3 de diciembre 
próximo pasado en que, después de varios 
meses de deliberaciones acerca de los di
ferentes aspectos de la cuestión, la Corte 
hubo de llegar a la conclusión de que no 
podía suplir la falta voluntaria o invo
lv.ntaria que se advertía en el nuevo Có
digo, en lo concerniente al capít~lo de sus 
atribuciones, asumiendo funciones propias 
del legislador. 

Siendo evidente que la norma legal que 
se echa de mertos correspondía dictarla 
al órgano legislativo, la Corte manifestó, 
en su citada providencia de 3 de diciem
bre, que el 23. de septiembre anterior ha
bía dirigido un mensaje motivado al Con
greso Nacional, en el cual plantea la ne
cesidad de introducir reformas al nuevo 
Código de Procedimiento Penal, entre 
ellas, la relativa a la consulta de los so
breseimientos. No sobra agregar que la 
Sala se puso en contacto con los miem
bros· de las respectivas comisiones parla
mentarias a fin de colaborar con ellas~ 
como lo~ hizo durante varias semanas, en 
estudio del proyecto que esta misma Sala 
había redactado. 

La jurisprudencia de la Corte, si así 
püede llamarse el obvio· reconocimiento 
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de que ella no pu~de ejercer facultades 
jurisdiccior.ales que la ley no le confiere, 
expuesta en firme, como queda dicho, el 
3 de diciembre último, se publicó en el 
número de la Gac2ta Judicial de la Cort0 
Suprema, que empezó a circular en Bogo .. 
tá hace apenas tres días. 

Tal declaración obliga solamente a la 
Corte, como ~uiera que está concretada 
al radi::l de su competencia, sin que en 
modo D1.r;c'no se refiera a la de los Tribu-· 
nales, . cuyo capítulo de atribuciones con
tiene rer,-~as no exactamente iguales a las 
que re.rrulfl.n las facultades de esta Sala. 

Aom'tie:cdo oee alguno o algunos de 
los Tribunales de Distrito .Judicial tu vi e
ron oportunidad de enterarse de que la 
Corte, por auto de junio de 1940, sola
mente e.iecutoriado en diciembre, se con
sideró inhibida para conocer de la con
sulta de los sobreseimientos dictados en 
primera instancia por los Triburales, en 
asuntos iniciados bajo la vigencia del 
nuevo Código,· la realidad, la que conoce 
lE! Corte, no permite deducir que tales en. 
tldades se hayan guiado, en lo que a ellas 
compete, por la tesis expuesta por la Sala 
er; aquellas providencias. 

Carece la Corte de información com-· 
pleta acerca de la manera como cada uno 
de los Tribuna!es haya resuelto la cues
tión de la consultabilidad de los sobresei
mientos, ante las disposiciones del nuevo 
Qódigo de Procedimiento Penal, en orden 
a la esfera de sus atribuciones propias. 
El Tri.bunal ·Superior de Bogotá, ·según 
información publicada en alguno de los 
diarios de la ciudad, a fines del año pa
sado expidió un acuerdo sobre el parti
cular, en el cual considera que los autos 
de que se trata, dictados. por los jueces 
de su jurisdicción, deben seguir siendo 
sometidos a consulta, en lo~ casos a qua 
el acuerdo se refiere. Es decir, que el 
Tribunal d~ Bogotá, cuya sede le permite 
estár al corriente, día a día, de las deci-· 
revisar por consulta los autos de sobreseí-· 
siones dB la Corte, no entendió que ésta, 
a1 manife13tar~e · legalmente inhibida par~\ 
miento proritJnciados por los Tribunales 
Superiores con aplicación del nuevo Códi-
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go de Procedimiento Penal, hubiera esta
blecido un precedente general aplicable, 
por analogía, a las providencias similares 
de los jueces superiores y de circuito. 

En el caso concreto del Departamento 
de Bolívar, la Sala ha examinado deteni
damente los documentos que con el fin de 
comprobar los hechos e ilustrar sus razo
namientos, presenta al Gobierno el Dele
gado de la Procuraduría. Cita en primer 
lugar el oficio 1075 del Contralor Depar
tamental de Bolívar. Este empleado le 
dice al Procurador Delegado que, desean-· 
do aprovechar su estadía en Cartagena, 
le suplica que intervenga ante los Jueces 
Superiores a fin de que activen la tramiH 
tación de las investigaciones por delitos 
de peculado denunciados por él ; sigue la 
respuesta del Procurador pidiéndole la lis
ta de las denuncias, y al folio siguiente 
está el nuevo oficio del Contralor, núme
l'<' 1109, que la contiene. 

Vienen luégo los documentos esenciales, 
los que contienen "la relación de los pro
cesos que por el delito de peculado han 
cursado en. ]os uñaümos meses" . (subraya 
la Corte), pues esta anotación relativa al 
breve término en que ha ocurrido un nú
mero considerable de delitos en aquella 
importante sección del país pertenece al 
Delegado en lo Penal de la Procuraduría 
General de la Nación y la· hace porque 
IQll!.niere ¡poner die JPill."esenie al Gobierrrw los 
lhecllws en que funda su información. 

Véase ahora lo que demuestra la docu
mentación: 

Que en los Juzgados Superiores· de Car
tagena hay treinta y un sumarios por de
litos de peculado, iniciados en 1938, 12 
en 1939 y 18 en Jl.940. De los 18 suma
rios iniciados en 1940 corresponden 11 al 
primer semestre y 7 al segundo. 

Que al Tribunal Superior de Cartage
ná entraron, def 26 de mayo de 1939 al 
13 de marzo de 1941, 17 sumarios, tam
bién por delitos contra la· hacienda públi
ca, así: 16 en consulta de autos de sobre
seimiento, no se sabe si con aplicación · 
del nuevo Código o del antiguo, pues no 
st: indica la· fecha de su iniciación, y uno 
en apelación del auto de enjuiciamiento. 

JfUIDl!Cll.AlL 

¿Y qué ocurrió con tales procesos en el 
Tribunal? ¿Es que acogiéndose a lo re~ 
suelto en su caso por la Corte, esa entidad 
declaró que no tenía competencia para 
conocer de la consulta y en tal virtud los 
autos se archivaron' sin revisión? No. De 
los 17 fallos, el Tribunal ha confirmado 
11; revocó 1, el de llamamiento a juicio; 
reformó 2, no se sabe en qué sentido; se 
declaró. inhibido para conocer de la con
sulta de 1 (pero esto ocurrió el 7 de no
viembre de 1939); está en lista 1; y, en 
en fin, sólo en 1 se declaró sin jurisdic
ción, ya con fecha 21 de junio de 1940, 
sin que este dato cronológico que coinci
de con los días en que la Corte se ocupaba 
en estudiar la reconsideración pedida por 
el Procurador, tenga ninguna significa
ción, entre otras razones, porque con pos
terioridad a esa fecha el Tribunal asumió 
jurisdicción confirmando varios sobresei
mientos. El último fallo de esa entidad 
por el cual "confirma la providencia con
sultada" es de 17 de febrero de 1941. 

Hay también un oficio del Fiscal del 
Tribunal Superior de Cartagena (folio 
12), por el cual remite al Procurador De
legado la relación, manifestando expresa
mente -Y así lo dice además su encabe-

. zamiento- que "versa sobre los negocio::¡ 
que por el delito dé-peculado han cursado 
por el Tribunal mencionado en el lapso 
cJ1mplido entre el 26 de mayo de Jl.939 y 
el 13 de marzo de 1941" (subraya la Cor
te). O sea el tiempo de entrada al Tri-

. bunal de los 17 &umarios ya calificados 
por los Jueces de primera instancia. E.s 
de presumirse que la época de los delitos 
o denuncios se remonta a un período de 
años bastante anterior. 

Total: 48 denuncios por peculado en 
varios años, de los cuales corresponden 
18 al año de 1940, con esta particularidad: 
que 11 se presentaron en el primer semes .. 

· tre y 7 en los seis últimos meses de ese 
año. No hay constancia en l9s cuadros 
·de sumarios iniciados en los meses corri
dos de 1941. 

De dónde se deduce que si fuera admio 
sible ligar elementos tan heterogéneos, 
como lo ha hecho el Procurador Delega-



do, el balance de la delincuencia por pe
culado sería favorable a los últimos me
ses, época de los aludidos fallos de' la Cor
te. Y resulta, además, que el Tribunal de 
Cartágena, por el mismo tiempo, sólo se 
declaró sin jurisdicción. para conocer de 
la consulta del sobreseimiento 1 en un solo 
caso, ~ntre diez y seis, sin que tampoco 
se conozca el motivo legal que tuviera pa· 
ra ello. , 

·Pero esto de _las fechas de iniciación y 
demás pormenores que aparecen en la re .. 
ferencia particular de cada proeeso, se
rían útiles a quien piense que tiene im
portancia inquirir si en el resultado, has
ta hoy ineficaz, de' tan. copioso número de 
investigaciones por peculado, le cabe al
guna :responsabilidad a _jueces, magistra·· 
dos, secretarios y en general al vasto 
tren de funcionarios judiciales, adminis
trativos y del ministerio público que han 
h1tervenido directamente en ellas, o que 
teniendo la misión especial de activar la 
acción pública le han abandonado. 

Al Delegado de la Procuraduría Gene
ral de la Nación le ha interesado más en 
este caso hallar en una decisión de la C.or
te la fuente primear de lo que considera 
fenómeno social de reciente aparición. 
Ante la desconcertante estadística judi
cial de Cartagena por delitos contra la 
hacienda pública y a fin de que el alto 

· Gobierno a quien se dirige "forme crite
rio" afirma sin vacilar: "está a ojos vis
tas" el aumento de ·la impunidad en toda 
clase de delitos como consecuencia de la 
"jurisprudencia de la Corte de que los 
autos de sobreseimiento no tienen con
sulta". Y es.to dicho a propósito del cam
bio de radicación de un sumario por frau
des contra el Tesoro Municipal de Carta
gena, ocurridos en el curso de varios años 
y sólo denunciados ahora. 
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. La Corte no puede pasar por alto esta 
clase de conceptos, que no se conforman 
c6n lo que debe ser una contribución se
rena al estudio de los problemas de la 
administración 'de justicia. 

En los respectivos expedientes están 
expuestos los principios jurídicos que de
terminaron a la Corte a resolver, en ·e] 
sentido que se déja explicado, la cuestión 
creada por haber sido suprimidas las nor
mas legales sobre consl.!lta de los sobre
seimientos, e.n el nuevo· Código de Proce
dimiento Penal. En una palabra, el crite · 
rio de·la ·Sala se inspira en. la doctrina de 
separación de los órganos del poder pú
blico y en el acatamiento debido al prin
cipio de legalidad, bases del sistema de 
garantías sociales consagrado en la Cons- · 1 
titución. Las autoridades no tienen otras 
atribuciones que las que expresamente les 
confieren las leyes. 

Mas si los razonamientos de la Sala no 
han tenido la fortuna de modificar el cri
terio del Delegado en lo Penal del Procu. 
rador General de la N¡;tción, el afecto pro
fesado a las propias opiniones· debe ceder 
al menos ante la necesidad cada vez ma
yor de mantener inalterable el respeto y 
la confianza que el país tiene en su más 
alto Tribunal de Justicia. 

Cópiese, transcríbase la parte pertinen
te al Procurador General de la Nación, 
publíques_e en la Gaceta .Judicial, y envíe

. se al Ministerió de Gobierno, con sus an
tecedentes. 

Para constancia se firma por los seño· 
res 'Magistrados y por el suscrito Secre
tario. 

Absalón lFernández de Soto--.José All1l
tonio Montalvo - Campo lElías Aguin-e. 
Julio lE. Argüello, Srio. 



Reiteradamente ha dicho la Corte 
que cuando ni el cuestionario ni el 
veredicto expresan modificación algu
na, el juzgador de derecho no puede, 
al dictar la sentencia, declarar mo
dalidades ajenas de la respuesta ca
tegóricamente afirmativa de los jura
dos, so pretexto de interpretar un ve
redicto que por su insuperable senci
llez no es susceptible de interpreta
ción. Y en lo que se refiere a la pre
tensión de ser ilegal el fallo del Tri
bunal por no haber aplicado el art. 
602 del Código de 1890, de preferen
cia al 600, cabe observar que siendo 
potestativo del Juez de derecho de
clarar que el caso de que se trata es 
uno "de los menos graves" dentro 
del delito de homicidio, el juzgador 
de derecho puede formar con toda li
bertad su juicio en ese sentido o en 
el contrario, sin que por ello pueda 
hacérsele a la sentencia el cargo de 
ilegalidad. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción en lo Criminal- Bogotá, cinco de 
mayo de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor José 
Antonio Montalvo) 

Dos causales de casación, la 1 ~ y la 5~ 
de la Ley 118 de 1931, ha invocado Lucas 
Pedraza Munar contra la sentencia del 
Tribunal Superior de Santa Rosa de Vi
terbo que le impuso ocho años de presi
dio como responsable de la muerte vio
lenta de Carlina Sanabria de Granados. 

En cuanto a la c'ausal 5~ -notoria in
justicia del veredicto- como acertada·· 
mente lo hace notar el señor Procurador 
Delegado, no puede la Corte entrar a es
tudiarla porque la ley exige para ello que 
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el punto se haya debatido previamente 
en las instancias, lo cual no ocurrió en el 
presente caso. 

Además, tampoco se plantea aquí la 
cuestión de injusticia en el veredicto por 
el aspecto de que se haya cometido un 
grave error, v. gr., el de haber declarado 
responsable a un inocente, sino que ape
nae, se hace el cargo de que "el Jurado 
cometió injusticia al no sentar modifica
ción sobre las circunstancias en que se 
cometió el hecho, pues ha debido sacarlas 
de la confesión extrajudicial, de la decla
ración 9-e la de Ostos, de la de Gregorio 
Mayorga .. " 

Estos reparos sobre la información del 
Jurado, deficiente en sentir del interesa
do, están muy lejos de ser un verdadero 
ataque contra el veredicto por notoria in
justicia. No prospera, pues, el recurso 
por la causal 5". 

La acusación de la· sentencia por la 
causal 1 ?, errónea· interpretación o inde
bida aplicación 'de la ley penal, se ha for
mulado por dos aspectos o motivos de 
ella: 1 Q El Tribunal impuso la pena que 
se,ñala el artículo 600 del Código de 1890, 

. siendo así que ha debido aplicarse otro 
artículo, bien el 605, el 604 o el 602 liM- ' 
dem ; 2Q Al calificar la delincuencia el 
Tribunal situó el caso en el segundo gra
do, apreciando para ello como circunstan
cias agravantes algunas que no tienen 
ese carácter. 

Primer ]!JQ.Ilnüo. El artículo 600 del Có
digo Penal de 1890 que determina· la san-· 
ción imponible para el delito de homici-· 
dio simplemente voluntario no debió apli
carse a Pedraza Munar, dice el recurren
te, porque el caso en cuestión es el de un 
homicidio atenuado, cometido en el acto 
de recibir golpes (artículo 604) ; y agre
ga que si esto se acepta, "sería el caso de 

·sostener la tesis de que se trata de homi-
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cidio en caso menos grave ·con aplicación 
del artículo 602 en relaCión con el 587 del 
Código Penal'): 

Sobre estos puntos hay copiosa y ter
minante jurisprudencia de la Cort~, en 
contra de las dos ·soluciones alternativas
que el recurrente propone. 

'En cuanto a la aplicación para el pre· 
sente caso de los artículos 604 o 605 del 
Código Penal de 1890 esta Sala ha dicho 
repetidas veces que cuando ni el cuestio
nario ni el veredicto expresan modifica
ción alguna, el juzgador de derecho no 
pued~ al dictar la sentencia declarar mo
dalidades ajenas a la respuesta categóri
camente afirmativa de los jurados, so 
pretexto de interpretar un veredicto que 
por su insuperable sencillez no es suscep
tible de interpretación. 

Y en lo que hace a la pretensión de ser 
ilegal el fallo del Tribunal por no haber 
aplicado el artículo 602 del Código, de 
preferencia al 600 cabe observar que 
siendo potestativo del Juez de derecho 
declarar que el caso de que se trata es 
uno "de los menos graves" dentro del de
lito de homicidio, el juzgador de derecho 
puede formar con. toda libertad su juicio 
en ese sentido o ·en el contrario, sin que 
por ello pueda hacérsele a la sentencia el 
cargo de ilegalidad. . 

Segundo punto.-Cómputo excesivo de 
circunstancias agravantes. Acerca de es-
ta cuestión el señor Procurador Delegado 
hace las juiciosas observaciones que la 
Sala acog~ y que en seguida se transcri
ben: 

"Las agravantes capitalizadas contra 
el reo fueron dos: el sexo femenino de la 
víctima y el.mayor perjuicio que se· cau
só con el delito, por la orfandad en que 
quedaron los hijos de la víctima, entre 
los cuales se cuenta uno .. de pocos meses 
de nacido. 

"La manera sorpresiva e injusta como 
Pedraza acometió a la Sanabria, no sólo 
aprovechando las sombras de la noche si
no la indefensión de aquélla, hacen pal
mada la aplicación de la agravante deri
vada del sexo y de la debilidad de la víc
tima. 
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"Y como ésta ·era madre de familia pe

queña, cosa que perfectamente debía sa
berlo el acusado, puesto que él confiesa 
que conocía a la Sanabria 'casi toda la 
vida', resulta que el delito perpetrado en 
esta mujer revistió un perjuicio mayor 
del que ordinariamente se causa cbn el 
homiddio, desde luego que ios hijos pe
queños y sobre todo un niño de tres me
ses de edad, necesitan preferentemente 
los cuidados de la madre, que son insus
tituíbles. 

"Esta agravante está plenamente esta
blecida con los testimonios de Dionisio 
Granados, Antonio Rincón S., Andrés 
Merchán, Domingo Rincón Granados, 
Cándido Alvarez y Espíritu Fuquen. 

"Pero aún aceptando que tal agravan
te no tuviese esa calidad, quedaría otra 
en pie, que es la embriaguez voluntaria 
del acusado, confesada por él mismo en 
sus indagatorias. 

"Total que,. por lo menos, quedan en 
firme dos a~ravantes para sostener el se
gundo grado en la aplicación de la ley pe
nal. El Tribunal fue, sí, benigno al reba
jar la sexta parte difere~cial que autori
za el artículo 124 del anterior Código, 
siendo así que la gravedad del homicidio 
cometido por Pedraza no daba margen 
para disminuír la pena". 

No se encuentra .fundada la causal 1') 
de casación Y.• por tanto, no prospera el 
recurso. 

Sobra decir que· ni siquiera podría ha
blarse en este caso de posible favorabili
dad del nuevo Código, porque éste. señal-a. 
para homicidio como el de que aquí se 
trata una sanción míni:ma de ocho años 
dE: presidio que es, cabalmente, la im
puesta por la sentencia recurrida. 

Por los considerandos que preceden la 
Corte Suprema, Sala de Casación en lo 
Criminal, de acuerdo con el parecer del 
señor Procurador Delegado y adminis
b·ando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 
declara que no es el caso de invalidar, y 
no invalida, la sentencia del Tribunal Su .. 
perior del Distrito Judicial de Santa Ro. 
sa de Viterbo, fechada el catorce de di
ciembre de mil novecientos treinta y nue-
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ve, que condenó a lLucas Pedraza Munar 
a la pena p:dncipal de ocho añós de pre
sidio, como responsable de la muerte de 
Carlina Sanabria de Granados. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la 
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Gaceta Jfuulliciall y devuérvase, el expe
diente. 

Jfosé Altlltoll'ilio Moll'iltallvo ~ Camm¡¡llo JEUruo 
:Aguiue - All>salóll'il lFeirll'iláll'il.ldlea:: 4Ie So~o. 
JfUIIUió E. ArgUñelllo ~., Srio. 
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,CQLISION DE COMPETENCIAS 

La intención y el propósito delictuo- abuso de confianza que se sigue contra 
sos son fenómenos internos que no caen 'Miguel 0 José J. García, alegando cada · 
dentro de la órbita del" derecho, puesto uno que es al otro a quien corresponde 
que carecen de la virt'l\d requerida pa· ese conocimiento. 
ra que la defensa social ejerza su fun· Inútil es la tarea de repetir hoy la his
ción de reprimir. ni aun en el caso da toria del suceso, prolijamente narrada en 
que aquellos sean conocidos del poder varios autos, y así la Sala va de lleno al 
público, excépto las figuras sui génerís fondo- del asunto, no sin expresar que la 
de. concie¡.to, asocia;ción y propuestas pugna de .Jos· dos Jueces procede de sus 
para violaz: la ley panql. , opiniones opuestas sobr~· el territorio en 

· Así. y como . no siempre coinciden al 
lugar· de la ideación da un delito y 
aquel en donde éste se realiza, el abu
so de confianza por apropiación de las 
cosas ·muebles a que se refiere la pre
sente colisión de compétenc;:ia, se con
sumó en el territorio del municipio en 
que el acto ·positivo de la enajenación 
de dichas cosas reveló la intención del 
procesado, no olvidando dos puntos de 
suma importancia: que el abuso de con
fianza es delito instantáneo y que el 
que cometiera no fue por uso indebido, 
sino, se repite, por apropiación. 

(Véase Gaceta Judicial, número 1959. 
de agosto y septiembre de 1940, pági· 
nas 871 y 872). 

Corte Suprema .de Justicia-Sala de""Casa
ción Penal~Bogotá, mayo cinco de mil 
novecientos cuarenta y uno. 
(Magistrado ponente: doctor Campo 

Elías Aguirre)· 

Vi-stos: 

Ha venido de nuevo a la Corte este ne~ 
gocio ·para decidir la ' colisión de compe
tencias de los: Jueces Municipales de Se~ 
villa (V~lle) y Montenegro· (Caldas), ya 
que se niegan· a· conocer del sumario por 

que· se· perpetrara la infracción. 

Dice el Juez Municipal. de Sevilla que 
como "la intención criminosa de ~pro
piarse los semovientes" nació en el pre
sunto reo desde el instante en que "tomó 
una vía distinta a la que se le había de
terminado", el abuso se consumó en ju-. 
risdicción de Montenegro, lugar en donde 
surgió· el. propósito delictivo; y que si 
tuvo fin la· intención en el Municipio de 
Sevilla con la venta de los animales, ello 
"no es más que una consecuencia de la 
apropiación ya hecha de las cosas". 

Y el Juez Municipal de Montenegro re
plica que el abuso de confianza no se rea
lizó con la· sola intención del agente sino 
con la enajenación de los machos, acto 
cierto que reveló el ánimo de · García y 
por medio del cual acto· Se llevó a cabo el 

·delito. 

Col!Usideran«llo: 

La tesis- jurídica es la del Juez provo
cado, el de Montenegro~ y lo que él mani
fiesta ya lo habí~ sugerido la Corte en el 
auto de fs. 23 a 26. 

En la compleja estructura de toda 
· transgre·sión:· intencionada: de la ley penal, 
el primer estado o ·aspecto· lo forman el 
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pensamiento o concepción y la resolución, 
fenómenos internos ·que únicamente deno
tan la tendencia de la persona humana a 
ejecutar el delito, y que, por sí sólos, se 
hallan fuera de las funciones del derechc, 
pues, como no afectan la seguridad co
lectiva, carecen de la virtud que se re
quiere para que la defensa social entre en 
su propio ejercicio de reprimir o san
cionar. 

Y aun cuando de esos fenómenos y ten
dencias se imponga el poder público, tam
bién queda excluída la punibilidad, ex
cepto en los casos sui gémeris de concier
to y de asociación y de propuestas para 
delinquir:, y apenas habría campo para 
que interviniese el organismo encargado 
de la prevención de los delitos. 

Si la mera intención es algo que no da 
ña y que ni alcanza a constituír una pe·· 
ligrosidad predelictual, tampoco la -inten
ción adelantada hasta la tentativa, la 
frustración y la consumación, es por lo 
común norma fija para indicar en qué te
rritorio st> cometió el l:.echo criminoso, 
pues no siempre coinciden el lugar en 
donde se forma el propósito de violar la 
ley y aquel en donde la violación ocurre. 

Con la teoría del Juez provocador sería 
menester suponer que el homicidio, el ro
bo, etc., concebidos y resueltos en el mu: 
nicipio A para efectuarlos en el munici
pio B, se cumplieron en A, lo que es in-
aceptable. 

Es verdad palmaria que la consuma . 
ción de un delito no será sino la con se
cuencia del fenómeno interno que lo con
cibió y resolyió; más aseverar que en este 
abuso de confianza la venta de los semo
vientes fue el resultado de una "apropia
ción ya hecha de las cosas", es un error 
notorio. 

Tratárase aquí de un abuso de confian
'Za por uso imllelbido de los animales y no 
por apropiadón de los mismos, y tendría 
razón el Juez Municipal de Sevilla cuan· 
do argumenta en torno al aserto de que 
García consumó su delito en Montenegro. 
una vez que se- desvió del camino y fina
lid~d señalados al entregarle las bestias. 
Pero el: cargo es. por abuso de con:Fianzc.: 
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en el primer término del artículo 412 del' ( 
C. P., y siendo de ese modo la entidad 
mayor ábsorbe a la menor que es la del 
segundo inciso. 
~ Que el abuso de confianza perteneciera 
a la clasificación· de los delitos continuos, 
perfectos desde el primer momento y que 
se prolongan en el mismo estado crimino--· 
:'!O, bajo un solo designio, con violación de 
una misma y única ley y en C'Oncurso Ll8 
una sola acción, sean de continuidad tr:..~n

seúnte o bien desarrollada en un territo
rio único, y entonces el Juez competente 
no podría ser sino el Municipal de Mon
tene<rro que conoció a prevención. 

Mas el abuso de confianza, como todNl 
los que atentan· contra la prop:edad aje
na, es ddito instantáneo. El Juez d2 Mon
tenegro rechaza esa regla porque, dke, 
a!guncs ·de tales hechos "a veces son 
efecto de un largo proceso". Es clara la 
cquivo:cación: la instantai;eidad de un 
delito no está sujeta, de ninguna mane-
ra, al tiem:¡:;o que tarde el delincuente en 
preparado. ni a la complicación de facto
res para su ejecución. El delito instantá
neo no impliea unidad de acto, sino uni
dad de tiempo en la consumación, y trae 
la imposibilidad de repetirlo sin que en el 
nuevo hecho se vea un delito aparte. Y 
es que consumada la acción en el delito 
instantáneo, al recomenzado se empren
de otro. 

Por tanto, el delito instantáneo de abu
so de confianza consistente en que Miguel 
o José García se apropiara en provecho 
suyo unas cosas muebles ajen.as, que se 
le entl'egaron a título no traslaticio de 
dominio, no se consumó cuando recibido8 
lo:s dos machos ,. sus aparejos en la finca 
"Guatemala" del Municipio de Montene
gro, para transportar mafz en la misma 
finca, concibió la idea y formó la inten
dón o propósito de adueñarse de aquello, 
l1~ cuando con esa intención se fue por un 
camino diverso, ni cuando pasó al Muni
cipio de Sevilla, porque semejante reso
lueión oculta, de nadie conocida, aún no 
era ni un principio de ejecución del cl~li

to, y porqve la circunstancia de tomar 
otra vía el procesarlo .Y de irse a territ.c·-
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rio de un distinto municipio, circunstan·· . 
cia que presentaba un· abuso por uso in
debido, solamente tenía la índole de un 
acto preparatorio, de equívoca naturale
za en orden al abuso por apropiación. 

Ese específico abuso de confianza tuvo 
su consumación en el Municipio de Sevi
llr., en el momento en que, por los actos 
l'Ositivos de la compraventa, se descubrió 
el secreto ánimo de García y se caracte
rizó la apropiación de las cosas. 

De acuerdo con los razonamientos an
teriores y administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la 
ley, la Sala de Casación Penal de la Corte 
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Suprema de Justicia dirime la actual co
lisión de competencias en favor del Juez 
Municipal de Montenegro (Caldas) y dis
pone que el Juez Municipal de Sevilla 
(Valle) conozca del proceso contra Miguel 
e José J. García, por abuso de confianza 
ccnsumado en el territorio de ese Munici
pio de Sevilla. 

Al Juez competente se le enviará el ne
gocio, y al de Montenegro debe dársel:~ 

cuenta de la decisión. 
N otifíquese y cópiese. 

Campo Elías Aguirre - Absalón ·lF'er
nández de Soto--José Antonio MoiiUtaivo. 
Julio E. A.rgüello JR., Secretario. 
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SOBRESEIMIENtO 

. La sentencia de Corte Plena, de 
13 de mayo de 1941, declaró inexe
quible la parte del artículo 722 del 
nuevo Código, que sustrae los pro· 
cesas inciados antes del primero de 
julio de mil novecientos treinta y 
ocho, fecha de su vigencia, de la 
aplicación de sus normas de carác
ter sustantivo, en los casos en que 
son más favorables al acusado que 
las reglas respectivas de la legisla
ción anterior, y como es lo cierto 
que la no consultabilidad del sobre
seimiento resulta favorable al sindi· 
cado, desde luego que la consulta 
puede traerle la ·revocatoria del so
breseimiento y el llamamiento a jui
cio, la Corte obra en consecuencia. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Penal-Bogotá, junio. tres de mil no· 
vecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Campo 
Elías A.guirre) 

El Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Ibagué ha remitido en consulta a 
la Corte el auto de sobreseimiento que pro .. 
firió a favor de los doctores Víctor JuliQ 
Segura y Alejandro Galindo Z. por car
gos de responsabilidad como Jueces lQ y 
2Q del Circuito de Ambalema. 

Se. trata de negocio iniciado bajo la vi-· 
gencia de la anterior legislación penal. 

El señor Procurador de la Nación, quien 
de manera tan insistente ha defendido la 
tesis de que los autos de sobreseimiento 
proferidos por los Tribunales Superiores 
deben ser consultados con la Corte, aún 
tratándose de procesos iniciados bajo la 
nueva ley de procedimiento penal, con
ceptúa, sin e~bargo, en el presente caso~ 

que debe la Sala inhibirse para conocer 
de la consulta del sobreseimiento, no obs~ 
tante haberse iniciado y tramitado este 
negocio dentro de la vigencia del anterior 
código, que sí establecía expresamente 
tal consulta. 

Para resolver se considera: 
Que no tiene la Corte competencia le

gal, de acuerdo con el Código de Procedi
miento vigente hoy, para asumir ese gra
do de jurisdicción, lo ha explicado y de
mostrado la Sala, apartándose del con
cepto de la Procuraduría, y por cierto que 
limitando con toda claridad el alcance de 
su tesis, en varios autos aprobados por 
unanimidad en la Sala sobre proyecto~ 
presentados por cada uno de los tres Ma
gistrados que la integran. Una de esas · 
providencias aparece publicada. en la Ga
ceta .]'udicia], números 1964 y 1965, co
n·espondientes a los meses de enero y fe
brero del presente año. 

Tales decisiones versan sobre asuntos 
iniciados a partir del primero de julio de 
mil novecientos treinta y ocho, pues la 
Corte sí había venido conociendo por con
sulta de los autos de sobreseimiento dieh 
tados en negocios anteriores a tal fecha, 
ya que aquellos negocios. debían seguir 
rigiéndose en un todo por el procedimien
to anterior, de acuerdo con lo que dispo
·ne . el artículo 722 del nuevo Código. 

Dice el señor Procurador : 
"Teniendo en cuenta la Procuraduría 

que la H. Corte acaba de decidir que los 
autos de sobreseimiento no son consulta
bles conforme al nuevo Código de Proce
dimiento Penal, salvo el caso del artículo 
430 de esa obra; y como en estas circuns
tancias el nuevo Código resulta más ·fa
vorable al sindicado, desde luego que la 
consulta puede traerle la revocatoria del 
sobreseimiento y el llamamiento a juicio, 
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debe entonces darse aplicación a los ar·· 
tículos 22 de la Constitución Nacional, 40 
del Acto Legislativo número 3 de 1910, 
44 de la Ley 153 de 1887:, -39 de la Ley 95 
de 1936 y 59 de la Ley 94 de 1938, abs· 
teniéndose la CO'rte de revisar los autos 
d€' sobreseimiento en los procesos inicia
dos con anterioridad, al Primero de julio 
de 1938, como lo es el presente". 

Por sentencia fechada el trece de mayo 
de este año la Corte en Sala Plena decla
ró inexequible el artículo 722 del nuevo 
Código, "en cuanto sustrae los procesos 
iniciados antes del primero de julio de 
mil novecientos treinta y ocho, fecha de 
su vigencia, de 1a aplicación de sus nor
mas de carácter sustantivo, en los casos 
en que· son más favorables al acusado 
que las reglas respectivas de la legisla
ción anterior". 

Esta decisión de inexequibilidad par
cial del artículo 722 despeja el problema 
suscitado por la Procuraduría, porqÚe 
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después de la sentencia dictada por la 
Corte Plena queda en claro que el nuevo 
Código puede aplicarse en negocios anti~ -
guos, y es lo cierto que. la no consultabi
lidad del sobreseimiento resulta favorable 
al sindicado por las razones que el señor 
Procurador expresa en el párrafo trans-
crito. ' 

A virtud de los considerandos que pre
ceden la Corte Suprema, Sala de Casa
ción Penal, de acuerdo con el parecer del 
señor Procurador delegado y administran
do justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad ·de la ley, se 
abstiene de revisar el auto de sobresei
miento ·consultado y ordena devolver el 
expediente al Tribunal de su origen. 

Cópiese, notifíquese e insértese en la 
Gaceta Judiciat 

Campo Elías Aguh:re- José Antoll1lio 
Montalvo - Absalón lFernández de Soto. 
Julio E. Argiiello JEt, Secretario. 
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. ' 
RECURSO DE HECHO PARA OBTENER EL DE CASACION 

Aunque en varias providencias de 
1 S 

, , 1 
a ala que termino su penodo cons-

titucional el primero de mayo de 1940 
se resolvió que el recurso de casación 
en procesos artteriores a la reforma 
penal no podía concederse sino en los 
casos y condiciones de las leyes 78 de 
1923 y 118 de 1931, puesto que el art. 

· 722 del Código de Procedimiento Pe
nal determinó que éste sólo será apli
cable a los procesos iniciados después 
de la fecha en que tal estatuto empe
zó a regir, este aspecto del problema 
puede considerarse hoy despejado, 
porque \en sen~encia de 13 de mayo 
del presente año, la Corte en Sala· Ple
na declaró inexequible aquel artículo 
722, "en cuanto sustrae los procesos 
iniciados antes del 19 de julio de 1938, 
fecha de su vigencia, de la aplicación 
de sus normas de carácter sustantivo, 
en los casos en que son más favora
bles al acusado que las reglas respec
tivas de la legislación anterior". Mas 
no es eso solo: es que el recurso de 
casación no puede concederse en el 
presente caso, ni de acuerdo con el 
antiguo ni con el nuevo Código. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Penal-Bogotá, nueve de junio de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: docto:r José 
Antonio Montahro) 

El doctor Enrique A. Becerra, como 
apoderado del señor Ignacio Moya Ber
na!, ha interpuesto recurso de hecho ante 
la Corte a fin de que se le conceda el de 
casación contra la sentencia del Tribunal 
Superior de Bogotá que impuso al señor 
Moya la pena principal de dos años y 

veintidós días de reclusión por el delito 
de heridas ·en las personas de Luis Herre
. ra e Isabel de Herrera. 

Se negó el Tribunal a concederle el re-; 
curso de casación en los términos siguien
tes: 

"N o se concede el recurso de casación 
interpuesto, porque el código de procedi-· 
miento nuevo en el cual se apoya el peti
cionario para interponer tal recurso, no 
es aplicable para ese efecto por lo que 
hace a los asuntos que, como el presente. 
se iniciaron con el antiguo código. Así lo 
ha resuelto la Honorable Corte en dife. 
rentes fallos, entre los cuales puede citar
se el dictado en la causa contra Faustino 
Torres, por hurto. (V. Gaceta .ludicia.ll, 
número 1948, páginas 319 a 321) ". 

La Sala ha examinado con la debida 
atención los escritos del señor abogado 
recurrente de hecho. Las alegaciones del 
señor doctor Becerra tienden a demostrar 
la tesis de que en materia penal debe apli· 
carse de preferencia la ley favorable al 
procesado, aun cuando sea posterior; y 
que tal doctrina debe·aceptarse en el pre
sente caso, no obstante lo dispuesto por 
el artículo 722 del nuevo Código de Pro
cedimiento Penal, por cuanto el recurso 
de casación no es, propiamente hablando, 
un trámite sino un episodio nuevo y pos
terior al proceso, en que se ventila una 
acusación contra la sentencia. En desa
rrollo de esa tesis transcribe el estudio 
presentado a esta Sala, como salvamento 
de voto, por el ex-Magistrado doctor Sal- · 
vador Iglesias; allí se sostiene que el re
curso de casación debe concederse en los 
términos del nuevo Código aun cuando se 
trate de procesos iniciados con anteriori · 
dad a la vigencia del mismo. 

Verdad es que en varias providencias 
de la Sala que terminó su período consti-
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tucional el primero· de mayo de mil nove·
cientos cu:'!.renta se resolvió que el recur
so de casación en procesos anteriores a 
la reforma penal no podía concederse si
no en los casos y condiciones de las leyes 
78 de 1923 y 118 de 1931, puesto que el 
artículo 722 del Código de Procedimiento 
Penal determinó que éste sólo será apli
cable a los procesos iniciados _después ·de 
la fecha en · q!:le tal estatuto empezó a . 
regir. 

Pero este as·pecto del problema puede 
considerarse hoy despejado, porque en 
sentencia de trece de mayo del presente 
año, la Corte en Sala Plena declaró inexe
quible aquel artículo 722, "en cuanto sus
trae los. procesos iniciados antes del pri
mero de julio de mil novecientos treinta 
y ocho, fecha de su vigencia, de la apli
cación ·de sus normas de carácter sustan
tivo, en los casos en que son más favora
bles al acusado que las reglas respectivas 
de la legislación anterior". 

1, 

Según el artículo 1 Q de la Ley 78 de 
·1923 no sería admisible la casación con
tra la sentencia a que se refiere este re
curso de hecho, dada la. cuantía de la pe
na impuesta que es de dos años y veinti-· 
dós días de reclusión. ' 

'Queda, pues, únicamente por exami:hal· 
si de conformidad con las disposiciones 
del nuevo código debe o no-concederse el 
recurso de casación de que se trata. 

Tampoco tiene derecho el señor Moya 
Berna! a ese recurso de conformidad con 
el nuevo Código porque el artículo 557 de 
éste contempla el caso de "delitos que 
tengan señalada una sanción privativa de 
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la libertad personal cuyo máximo sea ') 
exceda de cinco años". 

El Tribunal sentenciador aplicó el art. 
649 y el inciso tercero del artículo 645 del 
viejo Código: el primero de ellos señala 
pena de dos meses a un año de arresto 
por heridas que causen al ofendido una 
incapacidad no mayor. de ocho días ; y el 
segundo asigna pena de dos a cuatro años 
de reclusión para el caso de lesión o de
formidad levísima. 

Como se ve, ninguna de las dos dispo
siciones aplicadas por el Tribunal señala 
sanción cuyo máximo sea o exceda de 
cinco años y, por ende, a esta sentencia 
no la abarca el artículo 557 del nuevo Có
digo de Procedimiento Penal. 

Fundada en estos considerandos la Cor
te Suprema, Sala de Casación Penal, ad
ministrando justicia· en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 
¡; ley, declara que no es admisible el re
cyrso de hecho interpuesto por el doctor 
Enrique A; Becerra, como apoderado del 
señor Ignacio Moya Berna! contra la sen
tencia del Tribunal Superior de Bogotá 
fechada el diez y ocho de diciembre de 
mil novecientos treinta y nueve que le 
impuso, por el delito de heridas en las 
personas de Luis Herrera e Isabel de He
rrera, la pena principal de dos años y ' 
veintidós días de reclusión. 

Cópiese, notifíquese, . transcríbase al 
Tribunal Superior de Bogotá e insértese. 
en la Gaceta Judicial. 

José Antonio Montalvo- Campo lElias 
Aguirre - Absalón !Fernáltldez de Soto. 1 

Julio E. Argüello R., Secretario. 
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ASIGNACIONES POR CUENTA DEL TESORO PUBLICO. 

Sea cug:l fuere el concepto por 
el que se decretan asignaciones a 
cargo del tesoro público, la prohi
bición que contiene el artículo 58 
de la nueva codificación constitu
cional no admite distinciones al 
oponerse al · goce simultáneo de 
más de una de aquellas. La única 
salvedad es la que hace la misma 
Carta al referirse a "lo que para 
casos especiales determinen las 
leyes". 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Ne
gocios Generales. - Bogotá, diciembre 
trece de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo 
Tapias Pilonieta) 

El señor Abraham González, vecino de 
Medellín, demandó al departamento de 
Antioquia, ante el tribunal superior de 
Medellín, para que en juicio ordinario se 
le condene a pagarle la cantidad de 
$ 4.680 valor del sueldo en dos años de 
González, como director secciona! del U
ceo Antioqueño de la Universidad de An
tioquia, y como profesor de la misma, a 
razón dé $ 195 mensuales; o en subsidio 
la cantidad de $ 3.600 por el solo sueldo, 
en los mismos dos años, de director del 
instituto nombrado, a razón de $ 150 men
suales. 

Sintetizando los hechos de la demanda, 
ellos consisten: 

a) Desde el 19 de febrero de 1930 has
ta el 27 de enero de 1937, el actor desem-

peñó las funciones de director secciona! 
del Liceo Antioqueño, de la Universidad 
de Antioquia, y el cargo de profeso!' de 
redacción y ortografía de la sección uni
versitaria para empleados y obreros, y da 
castellano en la Escuela de Comercio de 
la misma Universidad, por nombramien
tos que le hizo el consejo directivo de la 
Universidad; 

b) El ejercicio de los cargos menciona
dos, y particularmente el de director · sec
ciona! del Liceo, con la. dedicación e in ten-. 
sidad que había obligación de prestarles, 
produjo en González un intenso cansan
cio cerebral acompañado de otras afeccio
nes, que Jo incapacitaron definitivamen
te para el desempeño de todo trabajo, es
pecialmente de todo trabajo intelectual; 
de donde resulta inhabilitado para ejer
cer las funciones de la profesión de maes~ 
tro y profesor, de la cual ha derivado 
siempre la subsistencia de él y de las per
sonas que están a su cargo, funciones que 
son el único oficio que conoce y sabe de
sempeñar. 

e) La enfermedad del demandante, ca
lificada por los médicos que lo han exa
minado y atendido, de un estado de ines
tabilidad psíquica, resultado de un no
tm:io. desgaste cerebral, complicada con 
una gasto-coloptosis e insuficiencia he
pática, es de las llamadas profesionales, 
es decir, adquirida a consecuencia de las 
habituales ocupaciones de quien la ad
quiere; y fue la causa de que el consejo 
directivo de la Universidad de Antioquia 

. prescindiera de sus servicios, lo que hi
zo en forma discreta, por medio de un1;1. 
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resolución general de insubsistencia de 
nombramientos, comunicada a González 
por oficio número 7 de 27 de eneró de 
1937, no sin reconocer de manera explí
cita la competencia y consagración con 
que cumplió siempre sus labores en la 
Universidad de Antioquia. 

d) La Universidad de Antioquia es y 
ha sido siempr~ una dependencia del de
partamento del mismo nombre, aun cuan
do goza de person~ría jurídica en su ca
lidad de establecimiento de educación; 
sus empleados son empleados departa
mentales que gozan de los mismos dere
chos y se halJan sujetos a las mismas 
obligaciones Y. cargas que los demás em
pleados al servicio del departamento. 

e) Las ordenanzas departamentales nú
mero 11 da. 1933 y 48 de 1935, dictadas 
en favor de los empleados y obreros del· 
departamento, reconociéndoles los auxi
lios de enfermedad que allí se detaUan 
justifican en lo pertinente las aspiracio
nlils del demandante a obtener que se le 
decrete el reconocimiento del correspon
diente auxilio por enfermedad adquirida 
al servicio del departamento ; 

f) El precitado auxilio le fue negado al 
demandante por el consejo directivo de la 
Universidad de Antioquia, y por eso aquel 
tiene que recurrir al poder judicial. 

El juicio siguióse con la intervención 
del señor fiscal del tribunal superior de 
Medellín. Esta entidad le · puso término 
con la sentencia de fecha 13 de septiem
bre del . año próximo . pasado, en ia cual 
absolvió al departamento. 

En virtud de apelación oportunamente 
interpuesta por el actor, el negocio subió 
a la Corte, donde se agotaron los trámites 
de la segunda instancia, por lo cual ésta 
está en estado de recibir la decisión final. 
En esta segunda instancia la entidad ·de
mandada está representada por el señor, 
procurador delegado en lo civil, quien ha 
solicitado la confirmación del fallo ape
lado. 

Razones de la absolución imJllartida 
por el ~ribun1.al. 

La parte esencial de la sentencia ape-
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lada, que contiene el único motivo que 
sirvió al tribunal de fundamento para ne
gar la acción, dice: 

"Según esto, el retiro del demandante 
del empleo obedeció a que se declaró in
subsistente su nombramiento y no a en
fermedad. No hay lugar a presumir que 
fue la enfermedad la_ causa que determi
nó la declaratoria de insusbistencia del 

·nombramiento, por cuanto esa clase de 
empleos generalmente tienen períodos fi
jos y esa determinación del Consejo de 
la Universidad, coincide por su fecha con 
la iniciación de labores en el año escolar. 
También es de tenerse en cuenta que se
gún constancias acompañadas por el de
mandante, los nombramientos tenían ca
rácter de interinidad; y por lo mismo po
dían declararse insubsistentes en cual
quier momento. 

"No puede negarse que según los cer
tificados médicos ratificados en declara
ción jurada, el demandante hacía bastan
te tiempo venía padeciendo desarreglos 
patológicos que minaron su or~anismo y 
que según los médicos que suscribieron 
esos certificados, el señor González está 
incapacitado para ejercer el magisterio, 
de una manera parcial según unos, abso
luta según otros, pero no hay relación de 
causa a efecto entre lo uno y lo otro, pues 
aunque según las. afirmaciones de que se 
viene hablando, la enfermedad se debe al 
exceso de trabajo, faltó al demandante es-

. tablecer, que fue por causa de esa enfer
medad por lo que no' se .le empleó más. 

"Falta pues el motivo determinante, la 
razón de orden legal que obligue al De
partamento a reconocer una indemniza
ción, si no aparece la prueba de que el de-· 
mandante se encontró en necesidad de re
tirarse de su trabajo obligado por su es
tado de salud, o que hubiera sido ésta, la 
causa para separarlo del empleo". 

Motivos de la Corte 
l.-Por medio de las pruebas que adu

jo. el. demandante en las dos instancias de 
este juicio aparecen. plenamente acredi
tados los siguientes hechos: a) Que desde 
el año de· 1930 el señor G<miález desem-"' . 
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peñó sin interrupción el cargo de direc
tor secciona! del Liceo Antioqueño de la 
Universidad de Antioquia y profesor in
terno de redacción y ortografía, de la sec
ción nocturna universitaria, y de caste
llano en la escuela de comercio, hasta el 
27 de enero de 1937, en que se le comuni
có que su nombramiento había sido de
clarado insubsistente (fs. 5. 9 y 10 del e. 
número 1); b) Que según certificado que 
expidió el doctor Clodomiro Ramírez, rec
tor de la Universidad de Antioquia des
de el año de 1934, certificado ratificado 
luégo por su autor bajo juramento, el se
ñor González "observó buena conducta 
como profesor y se distinguió por el in
terés que tomó por la educación de todos 
los jóvenes que concurrieron a sus aulas 
y por la Universidad de Antioquia; que el 
señor González quedó cesante en sus fun
ciones desde el 27 de enero del año en 
curso (1937) y que si no se le reeligió 
para las clases que dictaba no fue por nin
guna falta en el desempeño de dichas fun
ci_ones pues su conducta fue siempre in
tachable" (fls. 7 del e. número 1 y 6 del 
e. número 2) ; e) Que durante el año de 
1936 devengó un sueldo fijo de $ 150 
mensuales como. director interno del Li
ceo Antioqueño, fuera de otros sueldos 
variables que se le pagaron como profe
sor de la escuela comercial y de la secCión 
nocturna (fl. 11 v. y 12 del mismo cua
derno); d) ·Que la Universidad de Antio
quia es una entidad departamental, cos
teada por el Departamento de Antioquia, 
de cuyo gobernador dependen los nombra
mientos de rector y decano del instituto, 
y los empleados de éste son considerados 
·como funcionarios departamentales, con 
los derechos y obligaciones de tales (fls. 
9v. íbidl.em); e) Que en enero de 1937, a 
tiempo en que fue reemplazado de su car
go el señor González, sufría de cansancio 
cerebral interno como consecuencia del 
intenso trabajo intelectual a que estaba 
dedicado en las funciones que le compe
tían en la Universidad de· Antioquia, no
vedad que le impide en absoluto volver 
a las mismas labores y al ejercicio de su 

. profesión de pedag-ogo (declaraciones de 
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los médicos. que trataron y examinaron a 
González, doctores Roberto Uribe Vélez, 
Alberto Gómez Montoya, Miguel Guzmán 
y Eduardo Vasco; ·y dictamen pericial 
uniformes de los facultativos doctores 
Miguel M. Calle y Salvad.or Jaramillo B. 
(fls. 5v., 7, 7v. y 19 :ñlbiillem); f) Que an .. 
tes del año de 1930, en que el señor Gon~ 
zález ingresó a la Universidad de Antio
quia, había prestado sus servicios al ma
gisterio en muchos establecimientos del 
Departamento de Antioquia, y en algunos 
años fue rector del Colegio Carrasquilla 
de Quibdó, en el Chocó, remontándose la 
iniciación de su carrera pedagógica al 
año de 1914 (fl. 10 y 13v. ñbñi!llem); g) Y 
por último, que en el año de 1937, estan
do ya enfermo el demandante, fue solici
tado a prestar sus servicios . en estable
cimientos privados de educación, con suel
dos halagüeños, viéndose obligado a re
chazar las propuestas por razón de la pér
dida de la salud. 

II.-Por otra parte, la ordenanza nú
mero 48 de 29 de julio de 1935, en que 
el demandante funda su acción en dere
cho dice así en lo pertinente : 

"Artículo 1Q-Los empleados u obreros 
que presten· servicios en el departamento 
gozarán de los siguientes auxilios: a) Del 
sueldo o jornal íntegro del empleado u 
obrero, ·de la asistencia médica y de las 
drogas necesarias en caso de enfermedad, 
durante el tiempo en que ésta los incapa
citare para trabajar sin pasar de seis 
meses ; b) Si a consecuencia de la enfer
medad se. disminuye en el empleado u obre 
ro la eficiencia para el trabajo de una ma
nera definitiva pero parcial, se le paga
rá además de su sueldo o jornal por un 
tiempo mínimo de un mes y máximo de 
seis (6) meses, previo concepto del mé
dico departamental; e) Si a consecuencia 
de la enfermedad el empleado u obrero 
quedara definitiva y totalmente inhabili
tado para toda clase de trabajo se le re
conocerá su sueldo o jornal durante un 
año. JParágrafo.~Si la ~nfermedad que 
ocasiona las incapacidades de que se habla 
en las letras b) y e), fueren de. las llama
das por la ley profesionales,, ~1 J;econQci-
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miento en el primer caso será hasta por 
un año, y en el segundo, hasta por dos 
(2) años". 
• El señor González se acoge al derecho 
qtle otorga a los empleados departamen
tales el ordinal e) en relación con el pa
rágrafo del artículo 1 Q transcrito: auxi
lio equivalente al valor de dos. años del 
sueldo que ~evengaba, por haber queda
do totalmente inhabil_itado para trabajar 
a consecuencia de una enfermedad de las 
llamadas profesionale-s, contraída al·· ser
vicio · del departamento de Antioquia en 
el ramo de instrucción pública. 

El abundante arsenal probatorio alle
gado por el demandante acredita plena
mente _·que él está dentro de la situación 
de o hecho prevista por la ordenanza, ya 
que la enfermedád la contrajo desde .an
tes de haber sido retirado de su empleo, 
y precisamente por razón de éste, circun~
tancia en la cual están de acyerdo todos 
los médicos que como testigos o peritos 
declararon o rindieron sus conceptos en 
el juicio, despué:s de haber recetado o exa
minado al paciente. 

De tal manera que de no existir en con
tra de la pretensión del demandante el 
obstáculo insalvable de que en seguida 

· hablará la Corte, sería de estricta justicia 
reconocer al señor González la indemni
zación material de este juicio, puesto que 
los argumentos en que se basó el tribu
nal para desechar la acción carecen de sÓ·· · 
lida base. El argumento capital de la sen
tencia recurrida consiste,. en efecto, en la 
afirmación de que no se acreditó que la 
enfermedad contraída por el demandan
te fuese en realiqad la causa determinan
te de su retiro de la Universidad. Seme
jante objeción no resiste el menor análi
sis, puesto que el auxilio se merece por 
la circunstancia de contraer la enferme
dad prestando el servicio de empleado u 
obrero del departamento. Basta ese solo 
hec'ho. Si contraída la enfermedad al em
pleado se le despide, no por eso pier\fe el 
derecho. Al contrario, con mayor vigor 
hácese acreedor a él, porque despedido 
será de más apremiante necesidad el au-
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xilio. Pensar ·otra cosa es hacerle el car
go gratuito al departamento de que ba
jo los halagos de un estatuto de protec
ción a sus servidores, esconde ·el medio de· 
burlarlo, pues entonces sería muy fácil 
que nunca se cumpliera dicho estatuto 
acudiendo al ~xpediente de despedir al 
empleado cuando llegue el momento de 
auxiliarlo, lo cual es incompatible con la 
seriedad que deben tener los actos jurí
dicos de todas las personas, mayorme.n
te las de derecho público. 

También conviene observar que la de
claración· de insubsistencia del nombra
miento del actor. formulada cuando ya es

. taba enfermo, y sin que mediara ninguna 
explicación satisfactoria al respecto, con
firma plenamente. que en el concepto de 

· los directores de la Universidad de An
tioquia González estaba incapacitado pa
ra continuar sirviendo en ella. 

De lo hasta aquí expuesto surge fácil
mente la conclusión de que por la senda 
escogida por el tribunal es imposible ju
rídicamente llegar a la conclusión de que 
el departamento debe ser absuelto de los 
cargos formulados en· la demanda. 

Pero ·acontece que el señor González go
za de una pensión de jubilación .de $ 80 
. a cargo del te¡soro nacional, por sus ser
vicios en el magisterio oficial en más de 
1veinte años, según sentencia del 27 de 
noviembre de 1938 proferida por esta 
misma sala y que en copia auténtica adu
cida por el a~tor obra a folios 21 a 22 del 
c. número 2. 

La existencia de la referida pensión 
constituye un obstáculo insalvable para la 
prosperidad del auxilio demandado en es
te juicio, debido a que el artículo. 58 de 
la nueva codificación ·constitucional dis
pone de manera terminante lo siguiente: 

"Nadie podrá recibir más de una asig
nación que provenga del Tesoro Público 
o de empresas o instituciones en que ten
ga parte principal el Estado, salvo lo que 
para casos especiales determinen las le
yes. Entiéndese por Tesoro Público el de 
la Nación, los Departamentos y los Mu
nicipios". 
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La palabra asignación de que se vale el 
transcrito canon constitucional significa 
cualquier "cantidad señalada por sueldo 
o por otro comcepto", según la definición 
que de ~lla da el diccionario de la Real 
Academia Española. 

Y es a todas luces evidente que tanto 
la pensión decretada por la Corte como el 
auxilio demandado son verdaderas asig
naciOJrnes a cargo del tesoro público y que 
por lo tanto no pueden coexistir en favor 
de una misma persona. 

En concepto del señor procurador dele
gado en lo civil la pensión de jubilación 
y el auxilio demandado son incompatibles, 
por cuanto existe "estrecha relación en
tre una y otra cosa, ya que González al 
solicitar la pensión de jubilación no te
nía los sesenta años requeridos por la ley, 
y la Honorable Corte le reconoció ese de
recho precisamente por pn_decer Gonzá
lez de una enfermedad que lo imposibili
ta definitivamente para cualquier clase 
de trabajo. La misma enfermedad por la 
cual alega un auxilio del Departamento .de 
Antioquia". 

En realidad de verdad la incompatibi
lidad anotada no proviene del hecho ale
gado por el· señor procurador sino senci
Ilámente de la aludida disposición de la 
carta, que prohibe terminantemente que 
una misma persona reciba "más de una 
asignación que provenga del Tesoro Pú
blico". 

Es innegable que la pensión emana de 
causa distinta del auxilio. La primera e¡;¡ 
una jubilación p_roveniente de largos ser
vicios prestados al Estado en el servicio 
oficial. Y el segundo socorre al empleado 
en caso de enfermedad. Pero sea cual fue
re el concepto por el que se decreten asig
naciones a cargo del tesoro público, la pro-
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hibición constitucional no admite distin
ciones al oponerse al goce simultáneo de 
más de una de ellas. La única salvedad es 
la que hace la misma cart~ al referirse a. 
"lo que para casos especiales determinen 
las leyes". Y en el presente litigio no se 
está frente a ninguno de los casos excep
cionales previstos por el legislador. 

La Corte, pues, aunque por distinto ca· 
mino, llega a la misma conclusión negati
va sentada por el tribunal en la senten
cia recurrida. Por lo tanto el fallo de es
ta segunda instancia debe ser también 
absolutorio. 

IR1ESOJL1UCITON 

A mérito de lo expuesto, la Sala de 
Negocios Generales de la Corte Suprema 
de Justicia, administrando justicia en 
nombre de la Repúblia de Colombia y por 
autoridad de la ley, CONFIRMA la sen
t.encia apelada, por medio de la cual el 
tribunal superior del distrito judicial de 
Medellín declaró que no es el caso de ha
cer las declaraciones pedidas por el señor 
Abraham González Z., en su libelo de fe
cha 10 de diciembre de 1937, contra el 
departamento de Antioquia. 

Sin costas. 

Publíquese,. cqpiese, notifíquese y de
vuélvase el expediente al tribunal de su 
origen. 

Junam A. IDomado V. - Arrníbal CaJrdoso 
Gaitán.-Arturo 'll'apias lP'ñlorrnieta • .-:.Ma
mnel lP'irrneda Garrido, Secretario. 
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PE N S 1 O N. 

Conforme al artículo 982 del C. 
J. puede demandarse por el trámite 
ejecutivo toda obligación que cons' 
te en acto o documento que proven· 
ga del deudor, o de su causante y 
constituya, por sí solo, según la ley, 
plena prueba contra él, o que emane 
de una decisión judicial que deba 
cumplirse, .siempre que del docu· 
mento o la decisión judicial resulte 
a cargo del demandado una obliga· 
ción expresa, clara y 'actualmente 
exigible. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ne
gocios Generales. - Bogotá, diciembre 
trece de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Aníbal 
Cardoso Gaitán) 

La señora Candelaria Gutiérrez de 
Henr.íquez, ~ediante apoderado, ha soli~ 
citado del Tribunal Superior de Barran
quilla libre mandamiento de pago ejecu
tivo contra el Departamento del Atlánti
cc por la suma de $ 3.240.00, más los in
tereses legales causados hasta la fecha en 
que el pago se verifique, por razón de la 
pensión decretada a su favor; según orde
nanza número 77 de 1939 -en relación con 
la ordenanza número 15 de 1930, expedi
das por la Asamblea· de aquel Departa .. 
mento. 

El Tribunal accedió a dictar el auto eje .. 
cutivo impetrado el día 30 de septiembre 
de 1939, el que, apelado por el Fiscal del 
Tribunal, ha venido a la Corte para que 
S(• decida sobre su legalidad. 

Se considera: 
Como título de la deuda se presentaron 

estos documentos: 
a) Copia auténtica de la ordenanza nú-

mero 15 de 1930 que concede a Candela
ria G. de Henríquez una pensión vitali
cia de $ 30.00 mensuales y el ejemplar 
autenticado de la Gaceta Departamental 
"Atlántico" número 2807, en donde apa
rece publicada la ordenanza número 77 
dt. 1939 que reconoce la pensión mensual 
a que se ha hecho referencia desde la fe-

. cha en que dejó de pagarse y abre el cré
dito extraordinario por $ 3.240.00 para 
que sea pagada dicha cantidad a la seño
ra de Henríquez por concepto de su pen
sión devengada en el lapso que· va desde 
el· mes de julio de 1930 a junio de 1939; 

b) Certificación de la Contraloría De
partamental del Atlántico, en la cual es
ta entidad afirma: "Que en cumplimien
to a lo dispuesto por el artículo 14 de la 
ordenanza número 77 de 1939, se ha cons .. 
tituído reserva de la cantidad de $ 3.240 
para pagar a la señora Candelaria G de 
Henríquez el valor de una pensión que le 
fue reconocida por el artículo y ordenan
u~ arriba citados". 

Conforme al ordenamiento legal del 
artículo 982 del C. J. puede demandarse 
por el trámite ejecutivo toda obligación 
que conste en acto o documento que pro
venga del deudor, o de su causante y cons
tituya, por sí solo, según la ·ley, plena 
prueba contra él, o que· emane de una de
cisión judicial que deba cumplirse, siem
pre que del documento o la decisión ju
dicial resulte a cargo del demandado una 
obligación expresa, clara y actualmente 
exigible. 

De las ordenanzas traídas a los a u tos 
aparece probada plenamente la obligación 
a cargo del Departamento y a favor de la 
ejecutante, de pagar una suma de dinero 
determinada, expresa, clara y .actualmen .. 
te exigible. 

El señor procurador· delegado; en su 
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concepto de fecha 29 de julio de 1940, di
ce lo siguiente: "Este despacho ha soste
nido últimamente, con base en serias con
sideraciones de orden fiscal y de lógica 
jurídica, que a los Departamentos no se 
les puede exigir el pago de . un gasto sin 

-que la partida correspondiente se halle 
incluída en el presupuesto, aun cuando 
haya sido decretada por ley u ordenan
za". 

La ordenanza número 77 de 1939, ar
tículo 14, dice: 

"Reconózcase la pensión mensual de· 
creta da en el artículo 19 de la ordenanza 
número 15 de 1930 desde la fecha en que 
dejó de pagarse. 

"Para el pago de la deuda contraída por 
el Departamento, ábrese al Presupuesto 
dr Gastos de la actual vigencia un cré
to extraordinario por la cantidad de tres 
mil doscientos cuarenta pesos ($ 3.240) 
moneda legal que se imputará de la si
guiente manera: 

De!l}art.amento de Educación Pública 
Capítulo (nuevo) Artículo ... 
Reconocimiento de pensiones: 
Para el pago de la deuda contraída a 

fnvor de la señora María C. de Henríquez, 
por concepto de pensiones a razón de 
treinta pesos ($ 30) mensuales desde el 
mes de julio de 1930 a junio de 1939, de 
conformidad con el artículo 19 de la orde
l!anza númerQ 15 de 1930 la stlma de tres 
mil doscientos cuarenta pesos ($ 3.240). 

Si al cerrarse la actual vigencia econó
mica que termina el 30 de junio de 1939 
no hubiere sido girada la correspondiente 
orden de pago por la cantidad de tres mil 
doscientos cuarenta pesos ($ 3.240) a que 
St' refiere el presente artículo el Contra-
lor Departamental hará las reservas CO· 

rrespondientes a fin de que pueda girar-
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se en cualquiera época sin más requisito 
que esta autorización". 

Se observa que en la ordenanza citada 
se denomina indistintamente a la actora 
con los nombres dé María G. de Heríquez 
y Candelaria G. de Henríquez. La Sala no 
encuentra duda alguna sobre la identidad 
de la persona a cuyo favor se hizo el re·· 
conocimiento pues allí se hace referencia 
a la ordenanza número 15 de 1930 cuyo 
artículo 1° concedió la referida pensión :<t 

Candelaria G. de Henríquez. 
Lo~ requisitos exigidos por el señor 

procurador se han llenado en el presente 
caso. En efecto, el gasto ha sido decreta
do por una ordenanza, y la _partida para 
sufn gario se ha destinado en otra orde
nanz~1 adicional a la de Presupuesto. Hay, 
por t_!lnto, disposición sustantiva y adje
tiva. que ordena y dispone el pago. 

El Contralor Departamental, en obe
diencia al mandato de la Asamblea, hizo 
la reserva correspondiente, ya que no se 
giró la orden de pago al cerrarse la vigen-
cia económica que terminó el 30 de junio 
de 1939. Así lo certifica la Contraloría en 
la forma como se ha transcrito anterior
mente. 

Luego no quedaba formalidad alguna 
pendiente, y el pago, en consecuencia, ha 
debido hacerse. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sa-
la de Negocios Generales, administrando 
justicia en nombre de la República de Co-

- lombia y por autoridad de la ley, confir
ma la providencia recurrida. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

Aníbal Cardoso Gaitán. - A1rtunro 'l!'a
Jlias PiJonieta. - E1 Conjuez, José AR1lto· 
nio Archila. - Manuel Pñinei!lla Garrñi!lo. 
Secretario. 
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1937. Con base en ese reconocimiento, el 
Juzgado de Rentas Nacionales de Carta
gena libró orden de pago por la vía eje
cutiva contra el expresado señor por la 
referida suma y sus intereses. 

l. Cuando se trata de un juicio 
ejecutivo que tiene por base del re· 
caudo un reconocimiento que se til- · 
da de ilegal y errado y que no com
porta la tramitación de un proceso 
administratvo, la int~rvención de la El mandamiento de pago fue confirma
justicia ordinaria, de conformidad do por la 'Corte en virtud de apelación in· 
con el artículo 1060 del C. J., está terpuesta por el ~ejecutado. El apoderado 
ple?amente autorizada para exami
nar la legalidad de la actuación que 
ha de preceder . a dicho reconoci
miento, así como lá de éste. Otra co-
sa sería si se tratase de la revisión 
de un proceso administrativo. 2.-El 
artículo 19 de la Ley de 7 de junio 
de 1856 faculta al Ejecutivo para la 
celebración de contratos de privile
gios sobre construcción Y.~ explota
ción de faro o fanales en las islas y 
costas marítimas de· la nación. Por 
medio de la Ley 63 de 1903, el Le
gislador confirmó esta facultad en el 

· parágrafo del art. 24. Y la facultad 
del gobierno para hacer exención de 
impuestos quedó consagrada en los 
Decretos Legislativos números 34 y 
46 de 1905, ratificados por las Leyes 
17 y· 15 del mismo año, así como 
también por en la 49 de 1904. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ne
gocios Generales .. ___.:_ Bogotá, treinta de 
enero de- mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor- Juan 
A. Donado V.) 

La Administración de Hacienda Nacio
nal de Bolívar reconoció a favor de la na
ción y a car-go del señor Ernesto N a varro 
la. suma de $ 3.161.80 moneda legal, por 
concepto del impuesto sobre la renta y 
sus complementarios durante el año de 

1 

del demandado presentó oportunamente 
un memorial de excep~iones; Por tal mo-
tivo ha llegado el negocio a esta Supe
r_ioridad. ·Tramitado legalmente el inci-· 

· dente, se procede a gecidirlo previas es
tas consideraciones: 

Excepciones propuestas: Petición antes 
dé tiempo; inexistencia de la obligación; 
error de cuenta ·o ilegalidad en la forma 
de la liquidación parcial; ilegalidad abso
luta de' la liquid~ción del impuesto de pa
trimonio o invalidez o inexistencia del 
tributo; ilegalidad de la liquidación del 
impuesto de éxceso de util_idades o inva
lidez o inexistencia del tributo; ilegalidad 
de la sanción del ciento por ciento; inep
tfl demanda. 

Al evacuar el respectivo traslado, el se-
üor procurador delegado en lo civil en su 
alegato de conclusiófi, insiste en su tesis 
de que la Corte carece de competencia pa
r~ conocer de las excepciones fundadas en 
las irregularidades de un proceso admi
nistrativo en que se han liquidado im
puestos a los contribuyentes. 

Afirma el representante de la nación: 
"Es de toda necesidad jurídica estable

cer claramente la líneá de separación en
tre las dos jUrisdicciones (la civil y la ad
minü;trativa), en orden a las obligaciones 
administrativ.amente declaradas a ·cargo 
de los contribuyentes o de los empleados 
dr manejo. Para la Procuraduría la te- . 
sis acertada ha sido ésta; todo llueclluo ex
tintivo de la obligación declarada· en pro-
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ceso administrativo cae bajo el dominio 
de la jurisdicción civil. Pero todo aquello 
que implique una revisión de fondo de 
aquel proceso a pretexto de ilegalidad en 
su prosecución y fallo, es completamente 
~xtraño a la jurisdicción civil ordinaria, 
como quiera que para ello hay jurisdicción 
propia, dotada de tribunales independien
tes, cuyos fallos no pueden ser revisados 
por la justicia ordinaria, en virtud de 
precepto expreso consagrado en el art. 
93 de la ley 130 de 1913". 

Consecuente con su tesis, el señor Agen
te del Ministerio Público ~idió que se de
clarasen improcedentes las excepciones 
alegadas por el ejecutado, y por lo tanto 
se abstuvo de analizarlas. 

En fallo dictado en .un asunto de esta 
misma índole, la Sala dijo: 

La tesis expuesta por el señor repre·· 
sentante del Ministerio Público es eviden
te; pero no cuadra en el presente caso. 
En el que se contempla no estamos en
frente de una sentencia, con la calidad 
d~ cosa juzgada, proferida por la juris
dicción contenciosa administrativa, y que 
la Corte haya de revisar en este juicio. Si 
así fuese, muy distinta sería la solución 
que habría de dársele al problema que se 
confronta. Tratándose, como se trata, de 
un juicio ejecutivo que tiene por base del 
recaudo un reconocimiento que se tilda 
de ilegal y errado, y que no comporta la 
tramitación de un proceso administrati
vo, la intervención de la justicia ordina
ria, de conformidad con el artículo 1060 
del Código Judicial, está plenamente au
torizada para examinar la legalidad de 
la actuación que ha de preceder a dicho 
reconocimiento, así como la de éste. 

Aquí no se trata de revisar un proceso 
administrativo, porque para que el tal 
pueda surgir es condición indispensable 
que el contribuyente haya pagado el im· 
puesto que cree se le exige indebidamen
te, y en este evento, no tendrá el emplea
do recaudador para qué acudir al juicio 
ejecutivo. Se toma esta vía cúando el con
tribuyente, sin haber hecho valer los re·· 
cursos legales contra el reconocimiento, 
se niega a pagar. Pero si a fin de hacer-
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los valer, y en cumplimiento de mandato 
legal, satisface la obligación, surgirá un 
proceso administrativo, pero no habrá lu
gar, por sustracción de materia, a juicio 
ejecutivo. . 

Fijada en estos términos la competen
cia de la Corte para decidir de las excep
ciones propuestas, se entra a estUdiar la 
primera de ellas. , 

Excepción d.e petición antes de tiempo. 
Este medio de defensa está sustentado 
por el apoderado del ejecutado en la si
guiente forma: 

"a) La Administración de Hacienda 
Nacional de Cartagena impuso a mi po. 
derdante por concepto de impuesto sobre 
la renta, patrimonio, exceso de utilidades 
y sanción por falta de declaración la su
ma de tres mil ciento sesenta y un pesos 
con ochentá centavos ($ 3.161.80), equi
valentes a la décima parte de treinta y 
un mil seiscientos diez y siete pesos con 
noventa y cuatro centavos ($ 31.617.94) 
que dicha Administración liquidó como 
gravamen correspondiente a la concesión 
del faro de Bocas de Ceniza en el año 
gravable de 1937. 

"b) En 'el momento de hacer la liqui
dación aludida estaba en vigencia, y hoy 
lo está el contrato celebrado entre el Go
bierno Nacional y el señor Elíseo Nava
rro, firmado el 20 de junio ·de 1905, apro
bado por el Consejo de Ministros el 10 
de julio del mismo año y por el Poder 
Ejecutivo el 11 de julio de l905. 

"e) Dicho contrato según reza el ar 
tí culo primero fue concedido así: 'El Go.
bierno otorga al concesionario privilegio 
exclusivo para el establecimiento y ex
plotación de un faro en el punto más 
apropiado de la isla de Los Gómez, en la 
desembocadura del río Magdalena deno
minada Bocas de Ceniza, en el Departa 
mento del Atlántico. 

"d) Para todos los efectos legales, el 
Gobierno declara la construcción del faro 
a que hac.e referencia este contrato, obra 
de utilidad pública; y estará exenta del 
pago de todo impuesto nacional o depar
tamental, no comprendidas en esta ex-
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cepcióri las facturas, derechos consula~ 
res, el papel sellado y timbre nacional. 

"e) Según lo establecido en la cláusu
la segunda del contrato, el término del 
privilegio para la explotación del faro, es 
cuarenta años, contados desde la fecha 
en que el faro esté terminado y se dé al 
servicio público, de tal manera que el 
privilegio está vigente. 

"Estando vigente un contrato celebra-. 
de en legal forma, las controversias que 
se susciten ·entre el Gobierno y el conce~ 
sionario con motivo y por razón del con~ 
trato, excepción hecha sobre las cláusu
las de caducidad, corresponden para. su 
decisión, según el artículo 40 ·del C. J., 
privativamente a la Sala Civil de Unica 
Instancia de la Corte Suprema de Justi~ 

cia, y por tal razón ni el Recaudador de 
Impuestos N acionalE~s de Bolívar, ni el 
Jefe de Rentas e Impuestos Nacionales, 
ni el Ministro de Hacienda y Crédito Pú
blico, tienen autoridad para decidir uni
lateralmente sobre el pago de impuestos 
nacionales de que está eximida la conce
sión en virtud de una cláusula contrac
tual. 

"Para que el Gobierno, parte contra
tante, representado por cualquier enti·· 
dad administrativa, pueda cobrar im
puestos nacionales a la concesión del faro 
de Bocas de Ceniza se requeriría senten- · 
cia previa de la Corte Suprema de Justi
cia,c Sala Civil de Unica Instancia, que así 
lo ordenara y la acción tendría que ser 
intentada por la parte contratante. que 
desconoce la validez de las exenciones, o 
las restringe· o limita su aplicación". 

Aparece plenamente comprobado de au
tos que el Gobierno Nacional, por conduc~ 
to del señor Modesto Garcés en su cali
dad de Ministro de Obras. Públicas, cele·· 
bró un contrato para el establecimiento 
y explotación de un faro en las Bocas d9 
Ceniza, con el señor Francisco Fonseca 

. Plazas en nombre y en representación del 
señor Eliseo Navarro. Dicho contrato fue 
aprobado por el Ejecutivo el 11 de julio 
de 1905, y en su cláusula 11, el Gobierno 
declara la construcción ~el faro a que 
haeé referencia el contrato obra, de utili~ 
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dad pública, y exenta del pago de todo 
impuesto nacional o departamental, no 
comprendidas en esta excepción las fac~ 
turas, derec,hos consulares, el papel sella
de y timbre nacional. 

El artículo 1Q de la ley de 7 de junio dt> 
1856 faculta al Ejecutivo para la celebra
ción de contratos de privilegios sobre 
construcCión .Y explotación de faros o fa~ 
nales en las islas y costas marítimas de 
la N ación; Por medio de la ley 63 de 
1903, el Legislador confirmó esta facul
tad en el parágrafo del artículo 24 que 
reza: "En faros establecidos con· privi
legio, se cobrarán los derechos de confor
midad con lo estipulado en el respectivo 
contrato de privilegio". Y la facultad del 
Gobierno para hacer tal exención de im~ 
puestos está consagrada .en los decretos 
legislativos 34 y 46 de 1905, ratificados 
por las leyes 17 y 15 del mismo año, y 
también en la ley 49 de 1904. 

La prohibición contenida en el artículo 
1° del Decreto Legislativo número 46 de 
1906 sobre estipulaciones de exención de 
impuestos nacionales en los contratos de 
privilegios para establecer ferrocarriles, 
empresas de navegación o cualesquiera 
otras, no alcanzó a cobijar el contrato re
ferido, el cual fue aprobado por el Presi
sidente de la República el 11 de julio de 
1905. 

El señor Ernesto Navarro es uno de 
los concesionarios del faro mencionado, 
causahabiente del señor Elíseo Navarro, 
según consta en la escritura número 1248 
del 4 de noviembre de 1927, de la Notaría 
Primera de Cartagena, y en tal carácter 
y· basado en la cláusula 11 del contrato, 
alega la excención de los impuestos de 
renta y patrimonio que se le· cobran eje· 
eutivamente, y que tienen por objeto gra
vable el producido y la propiedad del Fa
re· de Bo.cas de Ceniza. Por otro lado, la 
Jefatura de Rentas e Impuestos Nacio
nales del Ministerio de Hacienda y Cré
dito Público en comunicación dirigida_ al 
Administrador de Hacienda Nacional de 
Cartagena sostiene que "la tesis de que 
la .concesión está exenta de impuestos no 
puede prosperar, puesto que ya ha sido 



admitida la teoría, sentada por la Jefa
tura en diversas ocasiones, de que el le· , 
gislador no puede exencionar de impues
tos futuros como sucede en el caso anali. 
zado". 

Como se ve, hay pugna u oposición en 
cuanto al modo de interpretar la referida 
cláusula 11, ya que el excepcionante no 
acepta la interpretación unilateral de di
cha cláusula hecha por el Ministerio. 

Trátase, pues, de un desacuerdo sobre 
la aplicación de un contrato en el que es 
parte. la Nadón, y como el litigio a que 
tal desacuerdo dé lugar, y en el que se 
discutirá sobre la estipulación de exen-· 
ción de impuestos, debe desatarlo la Sala 
Civil de Unica Instancia de la Corte Su
prema de Justicia, conclúyese rectamen
te que mientras esa Sala no haya dictado 
el fallo pertinente, no puede adelantarse 
ninguna· acción ejecutiva para el cobro 
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d(' los impuestos de que se trata. Tal ac
ción es evidentemente prematura. 

Habiéndose encontrado fundada la pri
mera de las excepciones aducidas, la Sala 
no entra en el estudio de las restantes. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, ad. 
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 
la ley, declara· fundada la excepción de 
petición antes de tiempo. En consecuen
cia se ordena cesar la ejecución y se de
creta el desembargo de los bienes sujetos· 
a la traba ejecutiv~. 

Publíquese, notifíq1,1ese, cópiese y de
vuélvase. 

JuaD:1l A. Donado _v. - AD:ilnlba.D. Call'i!lloso· 
Gaitán- Arturo Tapias IP;iloD:1lñeta-JH[ell"
lllaD:1ldo García IPachóD:1l, Oficial Mayor. 
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INCIDENTES DE EXCEPCIONES EN JUICIO EJECUTIVO SEGUIDOS CON JURISDIC
CION COACTIVA. RECLAMACIONES REFERENTES AL IMPUESTO SOBRE LA 

RENTA. 

l.-En lo referente al impuesto sobre la 
renta y sus complementarios la ley ha se
ñalado el siguiente trámite administrativo 
para las reclamaciones de los contribu
yentes. Durante el mes de octubre de cada 
año cualquier contribuyente que crea que 
es injusto el impuesto que se le ha asigna
do podrá reclamar ante el Jefe de Rentas 
e Impuestos Nacionales presentando las 
razones de su reclamación; pero es condi
ción indispensable para que se considerf:! 

· la·· reclamación el. comprobante de estar 
pagado ya el impuesto sobre el cual se re
clama. Si la decisión del Jefe es desfavo
rable al reclamante, éste puede ocurrir al 
Tribunal de lo Contencioso-administrativo, 
cuyo fallo es apelable ante el Consejo de 
Estado. La actuación administrativa pro- . 
cede, en consecuencia, únicamente en los 
casos en· que se haya consignado previa
mente el valor del impuesto. La hipótesis 
de un juicio ejecutivo en estas condiciones 
es absolutamente inadmís~ble. Este juicio 
s~ iniciará, y es deber de los funcionarios 
investidos de. jurisdicción coactiva hacerlo .. 
e·n los casos en que el contribuyente se 
niegue CF pagar. Iniciado entonces eJ jui
cio, por el Recaudador de Hacienda Nacio
nal o por el r~sp~ctivo Juez de Ejecuciones 
Fiscales Nacionales, la Sala de Negocios 
Generales de la'Corte conocerá privativa
mente del incidente de ·excepciones y de 
las tercerías que en él se presenten, así co
mo también, en segunda instancia, de los 
recursos de apelación y de las consultas 
de los autos dictados por aqu~llos funcio
narios. No puede entonces decirse que el 
incidente de excepciones en estos juicios 
implique una revisión de fondo del proce
se administrativo, desde el momento en 
que tal proceso no pudo tener ocurrencia 

porque para ello era menester el pago an
ticipado del impuesto, y si tal pago se efec
tuó, la acción ejecutiva no pudo tener en 
ningún momento existencia jurídica por 
sustracción de. materia. - 2.-Conforme al 
Decreto número 1892 de 4 de agosto de 
1936 el_impuesto que se cobra es anual y 
recae sobre un determinádo patrimonio. 
No es, por fanto, indispensable ~u cance
lación para la incidencia del impuesto. 
Este recae siempre "sobre el patrimonio 
consistente en el saldo de la acreencia en 
31 de /diciembre del año gravable"; si la 
deuda perdurare por varios años, .el im· 
puesto se haría efectivo, no· sol~ ente po< 
aquel en que el pago se ·efectuó, sino .po:
clwntos dure la acreencia conforme al 
saldo correspondiente en 31 de diciembre 
de cada ano. El texto del decreto es claro 
y se informa en la ley 78 de 1935,. orgáni
ca del impuesto, cuyo espíri~u se cifra en 
el deseo del legislador de gravar los capi
tales incorporados en la economía naCio
nal en igual forma que el producto de toda 
actividad lucrativa desarrollada en Co
lcmbia, haciendo caso orriiso de la nacio
nalidad de los dueños del capital como 
también de la nacionalidaQ. de quienes 
eíerciten en Colombia una actividad de lcr 
índole expresada en la sentencia. 

' 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales-Bogotá, febrero cinco de 
mil novecientos ·cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Aníbal 
Cardoso Gaitán) 

Con base en el reconocimiento 0050 de 
fecha 10 de enero de 1940 el Juzgado de 
Renta?J Nacionales . de Bogotá profirió. el 
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mismo día auto de mandamiento ejecuti. 
vo a favor de la Nación y contra Siemens 
Bauunion Ltd. Philipp Holzmann, S. A., 
por la cantidad de $ 8.352.17 más los re. 
cargos al uno por ciento por cada mes '> 
fracción de mes de demora en el pago de 
lof' impuestos sobre "la renta, patrimonio 
y exceso de utilidades correspondiente a 
los años .de 1937 y 1938, desde el día en 
que se hicieron exigible::;, según disposi
ciones legales, hasta el día del pago y por 
las "costas de la ejecución. Dicho auto le 
fue notificado al apoderado general de la 
Compañía ejecutada el 19 del propio mee:; 
y año. 

El 3 de febrero de 1940 el doctor Ma, 
nuel A. Alvarado, obrando como apode
rado de la mencionada compañía, presen
tó ante el funcionario ejecutor la excep 
ción perentoria de iirlexistell"D.cia o carencia 
de CaU!sa de Ha obJigaciÓ!l"D., la que tramita. 
da en legal forma en esta Sala de la Cor
te, pasa a decidirse, previas las siguien
tes consideraciones : 

El señor Procurador Delegado en lo Ci · 
vil, en su alegato de conclusión, sostiene 
que la excepción propuesta ataca en su 
fondo la liquidación del impuesto, que 
forma la base legal del título ejecutivo, 
y tiende, por lo mismo, a que se desco
nozca por la justicia ordinaria la validez 
dP aquel acto administrativo, y pide, en 
consecuencia, que se la declare improce
dente. El señor Procurador emite, para 
afirmar su tesis, los siguientes concep . 
tos: Debe establecerse la línea de sepa·· 
ración entre la jurisdicción civil y la ad
ministrativa mediante este criterio: todo.> 
hecho extintivo de la obligación declara
da en proceso administrativo cae bajo el 
dominio de la jurisdicción civil. _Pero todo 
aquello que "implique una revisión de fon
dr de aquel proceso a pretexto de ilegali
dad en su prosecución y fallo, es comple
tamente extraño a la jurisdicción civil 
ordinaria, como quiera que para ello hay 
jurisdicción propia, dotada de tribunales 
iPdependientes, cuyos fallos no pueden 
ser revisados por la justicia ordinaria, en 
virtud de precepto expreso consagrado en 
el .a.:rtfculo 93 d.e la lEW 130 de 1913. 
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Se considera: 
En lo referente al impuesto sobre la 

renta y sus complementarios la ley ha 
señalado el siguiente trámite adminis · 
trativo para las reclamaciones de los con·. 
tribuyen tes: Durante el mes de octubre 
-díe cada año cualquier contribuyente que 
crea que es injusto el impuesto que se ha 
asigPado podrá reclamar ante el Jefe de 
Rentas e Impuestos Nacionales presen
tando las razones de su reclamación; pe
ro es ~ondición indispensable para que se 
considere la reclamación el comprobante 
de estar pagado ya el impuesto sobre el 
cual se reclama. Si la decisión del Jefe 
es desfavorable al reclamante, éste pue
de recurrir al Tribunal de lo Contencioso 
administrativo, cuyo fallo es apelable an
tf· el Consejo de Estado. 

·La actuación administra~iva procede, 
en consecuencia, únicamente en los casofi 
en que se haya consignado previamenta 
el valor del impuesto. 

La hipótesis de un juicio ejecutivo en 
estas condiciones és absolutamente inad
misible. Este juicio se iniciará, y es de
ber de los funcionarios investidos de ju .. 
risdicción coactiva hacerlo, en los casos 
en que el contribuyente se niege a pagar. 
Iniciado entonces el juicio, por el Recau
dador de Hacienda Nacional o por el res
pectivo Juez de Ejecuciones Fiscales Na
cionales, la Sala de Negocios Generales 
de la Corte conocerá privativamente del 
incidente de excepciones y ·de las terce
rías que en ello se presenten. Así como 
también, en segunda instancia, de los re
cursos de apelación y de las consultas de 
los autos dictados por aquellos funciona· 
rios. 

N o puede entonces decirse, como lo ha
ce el señor Procurador, que el incidente 
dE' excepciones en estos juicios implique 

· una revisión de fondo ·del proceso admi
nistrativo, desde el momento en que tal 
proceso no pudo tener ocurrencia porqut~ 
para ello era menester el pago anticipa
do del impuesto, y si tal pago es efectuó, 
la acción ejecutiva no pudo tener en nin- · 
gún momento existencia jurídica por sqs
traceión de materia. 
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Los extremos son, pues, perfectament~ 
definidos: si hubo actuación administra
tiva, no pudo producirse el juicio ejecu
tivo y caer en consecuencia el negocio 
bajo la jurisdicción de la Corte; y a su 
turno, si procedió la acción ejecutiva, fue 
sencillamente porque no medió el pago 
del impuesto,· requisito indispensable pa-
ra dar comienzo al proceso administra
tivo. 

Procede, en consecuencia, abocar el es
tudio de la excepción propuesta. 

Excepción de inexistell11cia o carencia 
de causa de la obligación. - Los hechos 
que la originan están relacionados así 
por el propon~nte: 

"1 9 En la oportunidad legal debida, la 
firma que represento formuló sus decla.:. 
raciones de renta y patrimonio ~orres

pondiente a los años gravables de 1937 y 
1938; 

"29 De acuerdo con · estas declaracio
nes, que fueron hechas bajo juramento, 
la Compañía que represento no tuvo ren
ta ni patrimonio gravables en los men-· 
cionados años de 1937 y 1938 ·; · 

"3° El Administrador de Hacienda de 
Cundinamarca al practicar la lÍquidación 
correspondiente, se apartó de las decla
raciones de la Compañía, en relación con 
el patrimonio, estimando para 1937 un 
patrimonio gravable de $ 751.984.97, ai 

· cual le fijó un impuesto de $ S:t.605.88, 
y para 1938 un patrimonio gravable 
de $ 644.536.17 con un impuesto de 
$ 3.746.29. 

"4Q Para llegar a este resultado, la ofi
cina de origen rechazó como pasivo pá
trimonial en 1937 y 1938, la deuda que la 
Compañía declarante tenía a favor de las 
casas matrices extranjeras Siemens Bau
union Ltda. de Berlín y Phillipp Holz
mann, S. A., de Frankfort, deuda que el 
primero de los. años mencionados era de 
$ 1.438.806.05 y que· en 1938 ascendía ya 
a $ 1.507.740.53. 

"5Q En los años gravables de 1938 Y 
1937 la Compañía que represento no ve
rificó pago alguno de capital por. concep
to de las deudas rechazadas, como lo de
muestra la misma existencia de éstas. 
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"69 La sociedad que represento llevaba 
libros en los años gravables de 1937 y 
1938, debidamente registrados en la Cá
mara de Comercio, y en esos libros esta
ban cargadas las deudas a favor de las 
casas que se han expresado en los pun
tos anteriores, según puede verse de los 
balances anexos a las declaraciones. 

"79 El pasivo patrimonial de la com. 
pañía en los años de 1937 y 1938, se de
claró con sujeción al artículo 22 de la ley 
78 de 1935". 

A manera de fundamentos de derecho 
presenta· el proponente en su escrito de 
excepciones consideraciones de carácter 
jurídico, que la Corte extracta así: 

El artículo 22 de la ley orgánica del 
impuesto (78 de· 1935), exige como única 
condición para que se deduzcan del acti

·vo patrimonial, las deudas que lo gravan, 
que éstas estén cargadas en los libros det 
contribuyente y que tales libros estén re-
gistrados en la Cámara de Comercio, y 
como la Compañía ha cumplido con esas 
condiciones tiene derecho . a tal deduc
ción, lo que vale decir que para ella no 
existe la obligación de pagar impuesto y 
que falta la causa de él, b sea, la existen
cia de un patrimonio gravable .. Supongo 
-dice el apoderado- que la razón que 
tuvo la Administración de Hacienda pa~ 
ra rechazar las deudas a favor de las ca
sas matrices fue la de que· la Compañía 
declarante no dio cumplimiento a los ar
tículos 2° y 3Q del Decreto 1892 de 1936. 

Ahora bien,· t;¡tles disposiciones que or
denan el recaudo en la fuente del im
puesto patrimonial no pueden aplicarse 
por ser ilegales y no poder primar sobre 
el artículo 22 de la ley 78 de 1935, y por 
ser igualmente improcedentes, como quie
ra que la sociedad declarante no verificó 
pago alguno de · capital ni de intereses a 
los acreedores extranjeros de que se vie
ne tratando, en los mencionados años de 
1937 y 1938. 

El legislador colombiano solamente es
tableció el recaudo en la fuente para el 
impuesto que se liquida con base en la 
renta y no para ,el que tiene por base el 
patrimonio, porqÚe el artículo 22 exige 
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cc.mo única condición para que las deu
das que gravan el patrimonio sean dedu
cibles, si se trata de un contribuyente 
que lleva libros en la Cámara de Comer-. 
cio, que presente junto con su declara-

. ción una relación que contenga el nombre 
y dirección del acreedor, el monto de las 
deudaf?, y que tales deudas estén carga
das en los libros. 

Las disposiciones del Decreto 1892 que 
estableció el recaudo en la fuente con 
base en el patrimonio, dejó de ser regla
mentaria para convertirse en legislativa. 

En el supuesto de . que la disposición 
referida no violara la ley, la obligación 
dE' verificar la retención del impuesto de
be sufragar, no el contribuyente deudor 
sino el acreedor no domiciliado,_ no se 
c~.usa sino en tanto que el deudor haya 
tenido oportunidad de hacer un ·pago 
efectivo de créditos que constituyan pa-· 
trimonio gravable. Como ia compañía ·no 
hizo pagos en 1937 ni en 1938 a sus ca
sas acreedoras del ~exterior, es i11dudable 
r¡ue no estaba obligada a hacer retención 
alg~ma sobre tales acreencias. 

Co1!11sideracioilles de la Corte: 

Como prueba allegada a los autos por 
ol actor aparece el siguiente certificado: 
"El suscrito Administrador de Hacienda 
Nacional de Cundinamarca, certifica: Al 
punto a) Que es cierto que la Adminis
tración de Hacienda Nacional de CundÍ·· 
namarca, al practicar la liquidación de 
los impuestos de la sociedad Bauunion 
Lida. Philipp Holzmann,. S. A., y corres
pondiente a los años 1937 y 1938, recha 
z(, el pasivo patrimonial de la sociedad 
que representó consistente en las deudas 
que la Compañ~a declarante tenía en 31 de 
diciembre de cada uno de esos años a favor 
de las casas matrices Siemens Bauunion 
Ltda. de Berlín y Philipp Holzmann, S. 
A. de Frankford, por las sumas de 
$ 1.438.806.05 en 1937 y $.1.507.740.53 
e11 1938. Al punto b) Que es cierto que 
este rechazo lo fundó la Oficina liquida
dora en el hecho de no haberse retenidü 
en la fuente el impuesto correspondiente 
a esos pasivos patrimouiales. Esta medi·· 
dH tuvo como fundamento lo dispuesto en 
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el artículo 2o del Decreto número 1892 de 
1936. - (Fdo.) Heliodloro CastiHa JRocllua, 
Administrador de Hacienda Nacional.
Bogotá, julio 19 de 1940". 

Por manera que la cuestión planteada 
a la Corte consiste en saber si la oficina 
recaudadora procedió legalmente al veri
ficar la retención en su fuente del im
puesto correspondiente a los patrimonios 
adeudados por la sociedad actora a su ca
sa matriz. 

Los artículos 2Q y 3Q del Dl:!creto 1892 
de 1936 estatuyen: 

"Al'tículo 2Q Todo contribuy,ente que 
pretenda se deduzcan de su activo patri
monial deudas que lo afecten, constituí
das a favor de personas naturales o ju .. 
rídicr's sin domicilio ni agente o repre
sentrnte en el país, deberá acreditar, al 
presentar su d~claración de patrimonio y 
para- tener derecho a la deducción, que 
retuvo y pagó el impuesto que debe su
fragar el acreedor no domiciliado sobre 
el patrimonio consistente en el saldo de 
la acreencia en 31 de diciembre del año 
gravable, a las tasas fijadas en el art. 25 
de la ley 38 de 1935". 

"Artículo 3o Las -compañías extranje · 
ras domiciliadas que al hacer su decla · 
ración de patrimonio afecten sus activos 
con pasivos que constituyen un patrimo
nio para sus casas matrices y en general, 
pHra el acreedor extranjero sin sede le
gal en el país, quedan •también sujetas a 
la obligación de que trata el artículo 2" 
de este Decreto". 
Demostrando cualidades dialécticas múy 

especiales, el señor apoderado procura 
convencer a la Corte de que las disposi .. 
ciones transcritas son inaplicables por ir 
contra la ley. 

Este punto quedó ~uficientemente acla· 
rado con motivo de la demanda de inexe
quibilidad contra las citadas normas pre .. 
sentada a la Corte Y. definida por ésta en 
su Sala Plena en fallo de fecha 26 de ju · 
nio de 1940 (G. J., números 1957- 1958, 
págs. 464 y ss.), en el cual resolvió de. 
clarar exequibles los artículos 2° y 3° del 
Decreto !892, de 4 de agosto de 1936. En 
él dijo la Corte: 
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"El impuesto sobre la renta, el adicio
nal sobre utilidades y el complementario 
sobre 'patrimonio, se consideran como un 
to<;lo indivisible. . . La legislación colom
bi;:¡,na sobre impuestos de renta y patri-· 
mónio sigue el sistema del impuesto úni
co, diferente del cedular y por eso hace 
materia del gravamen, bajo esas denomi-· . 
naciones, todo patrimonio, ganancia, ren
ta,. utilidades, y excesos de éstas. 

"Basta que alguno de esos factores se. 
presente, para que venga la imposición 
por ministerio de la ley y sin considera
ción a si quienes deben pagar el impues
to están domiciliados en Colombia o en el 
exterior. 

" .... ,. En el sentir de la Corte, la mis-' 
ma amplitud, que exi~te para el cobro del 
impuesto sob~e la renta existe para la 
imposición y recaudo del impuesto sobre 

. el patrimonio, puesto que tratándose de 
un impuestC? único, siendo indivisibles pa
ra todos los efectos legales el impuesto 
sobre la renta, el adicional sobre utilida-
des y el· complementario sobre el patri
monio, la ley 78 debe interpretarse de 
una manera coordinada y armónica, no 
sie_ndo posible hacer ninguna diferencia 
entre las personas sujetas al impuesto 
del patrimonio ni de las causas que lo 

·producen, por 'lo mismo que no es posible 
hacer esa diferencia en tratándose del 
impuesto sobre la renta., 

"Vistas así las cosas, a juicio de la 
Corte el Poder Ejecutivo no extralimitó 
flu facultad regla,mentaria al dictar los 
artículos 29 y 39 del Decreto número 1892, 
de 4 de agosto de 1936, sino que aplicó el 
principio del gravamen único y de la re-, 
tención y deducci,ón que rige para el im~ 
püesto de la renta, al impuesto de patri- · 
monio, aplicación que podía hacerse si se 
tienen en cúenta las razones antes expre
sadas. De no ser así las cosas, no. existi
ría la igualdad jurídica y la equidad que 
deb'en predominar . en toda ·imposición. 
porque entonces resultaría que habría una 
categoría o clase de personas dueñas de 
capitales· en Colombia, exentas de pagar
el impuesto patrimopial por dichos capi-
tales y aun por los mismos beneficios re-
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cibidos por el trabajo y la explotación 
con ellos· en el país". 

La Corte, en el fallo referido hace un 
estudio completo de la potestad regla 
mentaría en uso de la cual fue expedido 
el Decreto 1892 y concluye su estudio, 
como quedó anotado, con la declaración 
de exequibilidad. Es, pues, este un punto 
en el cual la Sala se remite a lo dicho en 
tal providencia, y en atención a ella no 
puede menos· de atenerse para resolve1· 
sobre la excepción presentada a lo dis
puesto en las normas reglamentarias de 
la ley 78 de 1935. 

En el· hecho 5Q del pliego de excepcio 
nes se ·afirma que la Compañía ejecutada 
no verificÓ pago alguno . de capital por 
concepto de las deudas rechazadas, y de 
él concluye el proponente que el impues
to no se debe porque el pago no fue he
cho y que Ía retención del impuesto que 
debe sufragarse no se causa sino en tan
to que él se haya realizado. 

A este respecto la Sala estima que de 
lo ordenado en el artículo 29 del Decreto 
1892 no .se desprende la conclusión ano· 
tada por el apoderado. El impuesto que 
SE' cob.ra es anual y recae sobre un deter .. 
minado patrimonio. No es por tanto in
dispensable su cancelación para l~ inci
dencia del impuesto. Este recae siempre 
"sobre el patrimonio consistente en el 
·saldo de la acreencia en 31 de diciembre 
del año gravable"; si la deuda perdurare 
por varios años, el impuesto se haría 
efectivo, no solamente por aquel en que 
el pago se efectúe, s'ino por cuantos dure 
la acreencia conforme al saldo correspon-
diente en 31 de dicfembre de cap.a anua
lidad. El texto del Decreto es claro y se 
informa en la ley 78 orgánica del impues-· 
.to, cuyo e_spíritu se cifra en el deseo del 
legislador de gravar los capital~s incor
porados en la economía nacional en igual 
forma que el producto de toda actividad 
lucrativa _,.desarrollada en Colombia, ha .. 
ciendo caso omiso de la nacionalidad de 
los dueños del capital como también de 
la nacionalidad de ·quienes ejercitan en 
Colombia una actividad de la índole ya 
expresada. 
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En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema, Sala de Negocios Generales, ad· 
ministrando justicia en nombre de la Re .. 
pública de Colombia y por autoridad de 
la ley, declara no probada la excepción 
dé inexistencia o carencia de causa de la 
obligación, alegada por la parte ejecuta
da. Siga adelante la ejecución. 

JU][)KCKAI 

Sin costas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, y de·· 
vüélvase. 

Juan A.- Donado V. - Andbal Cardos~~ 

Gaitán-Arturo 'll'apias l?iloll'll.ieta - Mm·· 
nuel Pineda Garrido, Secretario. 
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PENSION.-COMPETENCIA DE LA SALA. 

l.-La Scila tiene jurisdicción pa
ra· conocer de asuntos referentes a 
pensiones cuando la demanda ha si-· 
do propuesta antes de la vigencia 
de la ley 153 de 1938. 2.-La pensión 
debe pagarse desde la fecha de la 
presentación de la demanda y no 
desde la de la sentencia, ' porque 
ésta no crea el derecho sino que :;;e 
limita a reconocerlo. Es justo recono
cer al demandante la gracia desde 
que se dirigió a la autoridad compe
tente para hacer efectivo su derecho, 
mediante el cumplimiento de las for
malidades y requisitos exigidos por 
la ley. No existe ninguna disposi
ción legal que reglamente lo relati
vo a la fecha en que debe empezar 
el pago de las pensiones, con ex
cepción de los sueldos de retiro de 
los militares, que deben pagar des
de el día en que se produce la no
vedad de la baja. Pero el artículo 
421 del C. C. dice que los alimentos 
se deben desde la primera deman-· 
da, disposición que es aplicable por 
analogía, ya que la pensión viene a 
ser una grac~a que concede el Es
tcrdo para la subsistencia del em
pleado que car1¡1ce de bienes de for
tu·na. 

Corte Suprema d~ Justicia-Sala de Nego
cios Generales-Bógotá, febrero diez de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo 
Tapias Pilonieta) 

El señor Lisandro Jaime, en libelo de 
fecha 31 de octubre de 1938, demandó a 
In nación ante . el tribunal superior del 
distrito judicial de Tunja para que pre-

vios los trámites de un juicio ordinario 
de mayor cuantía y . con citación y au
diencia del respectivo agente del minis
terio público, se le reconozca una pensión 
d~ jubilación vitalicia por la suma de cin
cuenta y cinco pesos ($ 5~), por concepto 
de los servicios que el actor prestó al Es
tado durante un período mayor de trein
ta años. 

Corrido el traslado . de la demanda al 
señor fiscal del precitado tribunal, dicho 
funcionario la contestó aceptando unos 
hechos, negando otros para que se de
muestren y conviniendo en los fundamen
tos de derechos invocados por el deman· 
dan te. 

Agotada la tramitación propia de la 
_primera instancia, el tribunal pronunció 
sentencia el día 17 de agosto de 1939, de
clarando que no es el caso de obligar a la 
nación al pago de la pensión solicitada 
por el señor Jaime. ' 

Contra la anterior sentencia absoluto
ria interpuso apelación el demandante, 
por lo cual lbs autos llegaron a la Corte 
para la tramitación y fallo del recurso. 
segunda instancia, seguida con audiencia 
segunda instancia, seguido con audiencia 
del señor procurador delegado en lo civil, 
sin q~e se observe causal de nulidad, la 
sala procede a dictar el fallo definitivo. 

li. Jurisdicciólll de la Corte. 
· Lo primero que debe de]ar establecido 

la Corte es si tiene o no jurisdicción para 
conocer de este negocio, en atención a lo 
cUspuesto por el artículo 4Q de la ley 153 

'de 1938. 
Scbre el particular esta misma sala ha 

conceptuado que tiene jurisdicción para 
ccnocer de asuntos _como el presente 
cuando la demanda haya sido presentada 
con anterioridad a la vigencia de la ley 
153 antes citada. Y como este juicio or~ 
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dinario fue promovido el 31 de octubre 
de 1938, es decir, varios mese~ antes de 
haber empezado a regir la precitada ley 
153, es obvio entonces que la Corte no ha 
perdido la jurisdicción para conocer de' 

\ . 
este 11egocio. 

U. Los fundamentos de la sentencia 
recurrida. 

En el siguiente aparte del fallo del tri
bunal están brevemente sintetizados los 
motivos que sirven de fundamento a di
cha providencia: 

"De todo lo expuesto se concluye que. 
si bien el señor Lisandro Jaime reúne la 
casi totalidad de los requisitos legales pa
ra que prospere su demanda, no logró, sin 
embargo, probar con la plenitud de las 
ritualidades exigidas por el parágrafo del 
artículo 3Q de la ley 29 de 1905, sino vein
titrés años, ocho meses y diez días de 
servicio en distintas dependencias oficia
les, así nacionales como departamenta
les;· pues dicho está que no puede conce
derse valor prqbatorio a las pruebas enu
meradas eri los J!Umerales 19, 89, 17 y 18 
del aparte A) de esta exposición". 

Las pruebas desechadas por el tribunal 
son las siguientes : · 

a) Declaraciones de los señores Eme
lías Reyes y Luis Adán Soto, quienes 
afirman que el demandante ejerció el car,. 
go de oficial escribiente de la prefectura 
de Tundama por el término de dos años. 
Dice el tribunal que esta prueba "no tie
ne mérito legal por cuanto la ley exige· 
cinco testigos para demostrar el hecho de 
que se trata"; 

b) Certificado del doctor Narciso To
rres Meléndez, magistrado del tribunal 
superior de San Gil, y declaraciones de 
los señores Guillermo Boada y Josué To
rres Meléndez, acerca de que el actor ejer-· 
ció por dos años el cargo de oficial pri
mero de la dirección subalterna de esta
dística de T~mdama. A este respecto se 
afirma en la sentencia recurrida que "por 
no ser cinco las declaraciones, ni ser con
testes, ni haber sido rendida la del señor 
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Boada ante ·un juez de circuito", carecen 
de valor probatorio; 

e) Declaraciones de los señores Emilio 
Mariño y Máximo A. Morales en las qul?. 
se afirma que el demandante fue escri
biente del juzgado superior del distrito 
judicial de Santa Rosa en los años. de 
1902 y 1903 y que· en 1904 y 1905 desem
peñó el puesto de oficial e.scribiente del 
tribunal superior del aludido distrito ju- · 
dicial. Con respecto a esta prueba el tri-· 
bunal afirma que por nó ser cinco los tes. 
tigos resulta deficiente al tenor de lo dis
puesto en el parágrafo del artículo 3Q de 
la ley 29 de 1905; y 

d) Declaraciones de los señores Eme-
lüis Reyes y Carlos Julio Gaona, al tenor 
de las cuales el señor Jaime fue oficial 
escribiente del juzgado superior de Santa. 
Rosa en~ los años de. 1897, 1898 y 1899. 
Tampoco acepta esta prueba el tribunal, 
por no haberse aducido el número preciso 
de declaraciones que exige la precitada 
ley 29 de 1905. ' 

U][. Mot~vos . de la Corte. 

Revisado cuidadosamente el acervo pro-
batorio de la primera instancia de estE' 
juicio, la Corte llega a la conclusión de 
que, como lo sostuvo el tribunal en .la sen .. 
tencia recurrida, el demandante ha acre-· 
ditado plenamente el cumplimiento de los 
siguientes requisitos establecidos por e] 
artículo 3Q ,de la ley 29 de i905: _ 

19 que a la fecha de la demanda el se .. 
üor Jaime tenía más de sesenta años; 

29 que en el desempeño de sus destino!! 
el actor se ha conducido con honradez y 
consagración ; 

3o que el demandante no ha recibido 
pensión o recompensa ni está en el gocE! 
de ella; 
· 49 que el señor Jaime está a paz y sal-

vo no solamente con el tesoro nacional 
sino también con los tesoros departamen · 
tal y municipal de Boyacá; 

5Q que ,el último destino desempeñado 
por el demandante fue el de secretario 
del juzgado 2° del circuito de Sogamoso, 
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con una asignación mensual de ciento 
diez pesos ($ 110.00) ; y 

6Q que computados globalmente los car .. 
gos que el señor Jaime acreditó plena
mente haber desempeñado, se tiene un 
total de servicios al Estado por el térmi
no de 23 años, ocho meses y diez días. 
De tal suerte que precisa averiguar sí 
dentro del término probatorio de la se 
gunda instancia el actor logró mejota:t 
las pruebas tendientes a demostrar la 
prestación de dichos servicios ·por el tér · 
mino a que se refiere la ley 29 de 1905, 
esto es, el de treinta años. 

Siguiendo el derrotero trazado por el 
tribunal con base en las constancias del 
expediente, se tiene que el demandante 
estaba obligado a demostrar en esta se
gunda instancia, para acreditar su per
fecto derecho a la pensión por él recia· 
mada, un tiempo de servicios adicionales 
por el término de seis años, tres meses, 
veinte días. 

En concepto de la sala ese tiempo de 
servicios -está acreditado por medio de 
los -siguientes elementos de convicción. 
aducidos por el actor dentro del término 
probatorio de la segunda instancia: 

19 Declaraciones rendidas con las for 
malidades legales por los señores Emilio 

·Mariño, Felipe P.érez, Jesús· y Graciano 
Niño, corroborantes de las que rindiéron 
en la primera instancia los señores Car
·los Julio Gaona y Emelías Reyes, en vir
tud de las cuales se acredita que el señor 
Jaime ejerció por el término de tres años 
(1897, 1898 y 1899), el cargo· de oficial 
eEcribiente del juzgado superior-del dis 
trito judicial de Santa Rosa de Viterbo. 

2Q Declaraciones de los señores Eme 
lías Reyes, Juan Mata Niño, Jesús y Gra
ciano Niño Martínez, corroborantes d_e la 
declaración que en la primera instancia 
rindió el señor. Máximo 1\. Morales, en el 
sentido de que el demandante ejerció du 
rante dos años (1902 y 1903) el mismo 
cargo a que se hizo referencia en el pun· 
to anterior, esto es, el de oficial escribien 
te del juzgado superior del distrito judi
cial de Santa Rosa de Viterbo; y 

3'! Declaraciones . de los señores E mi !in 
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Mariño y Juan Mata Niño, corroborantes 
de las declaraciones que en la primera 
instancia rindieron los señores Narciso y 
Josué Torres Meléndez y Guillermo Boa
da, de las cuales aparece que al menos 
durante dos años (1907 a 1909), el señor 
Jaime desempeñó el cargo de oficial pri. 
mero de la dirección de estadística de 
Tundama. Las declaraciones anteriores 
están complementadas por medio de la 
nota original del ministerio de hacienda 

·y tesoro de fecha 5 de junio de 1907, en 
que se le comunica al ·actor que fue nom
brado para el cargo a que se ha hecho re. 
ferencia ~n este punto (fl. 8 del c. p~in
cipal). 

En síntesis, de las pruebas que se aca
ban de' relacionar se deduce un tiempo de 

· servicios del demandante que no baja de 
siete años, los que agregados al tiempo de 
servicio acreditado plenamente en la pri 
mera instancia, arroja un total que pasa 
de los treinta de que habla la ley 29 de 
1905. . 

La sala advierte que ha admitido la 
prueba testimonial como demostrativa del 
desempeño de varios empleos por parte 
del actor, en atención a que en el expe
d_iente existe la plena prueba de que han 
desaparecido los archivos o documento~ 
donde debían constar a<f\.Iellos hechos. 

Si bien es cierto que por regla general 
no es legalmente admisible la prueba tes
timonial para comprobar hechos que de .. 
ben constar por documentos o pruebas 
escritas preestablecidas por las leyes, co· 
mo, por ejemplo, la calidad de ser o ha
ber sido empleado un individuo, también 
es evidente que esa misma prueba debe 
admitirse en caso de falta absoluta bien 
justificada, de las pruebas preestableci
das y escritas. 

En el caso de autos obran a los folios 
1 V., 3 V. Y 7 V. del CUaderno principal los 
siguientes documentos públicos, que acre 
ditan la falta absoluta de las pruebas 
preestablecidas y escritas en relación con 
varios de los destinos públicos desempe 
ñados por el señor Jaimé: 

a) Certificado del alcalde municipal de 
Santa Rosa de Viterbo, de acuerdo con el 
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cual "los libros de decretos de nombra
mientos y diligencias de ·posesión de ia 
extinguida Prefectura de la Provincia de 
Tundama correspondientes al año de 1894, 
nc fueron hallados, debido a que el archi
vo de dicha Prefectura el cual está a car-· 
go de la Alcaldía, fue casi destruído a 
consecuencia de la qltima guerra"; 

b) Certificado del secretario del juzga
de primero superior del distrito judicial 
de Santa Rosa de Viterbo, según el cual 
"examinado cuidadosamente el archivo de 
la Oficina no fue hallado el correspon
diente a los años de 1897, 1898 y 1899, n.i 
fueron encontrados los libros correspon
dientes a los años de 1902 y 1903, sin que 
se sepan las causas para no encontrarse 
tal archivo ni tales libros, pues en los in. 
ventarios de la Oficina no hay ninguna 
constancia al respecto. Aquí está el ar-· 
chivo del antiguo Juzgado"; y 

e) Informe del archivero del departa
mento de Boyacá, de acuerdo con el cual 
"la copia de la diligenCia de posesión del 
señor Lisandro Jaime como Oficial 1 Q de 
la Dirección Subalterna de Estadística 
del extinguido Departamento de Tundama 
(Estadística Nacional). de 1907, no se 
expide, por razón a que el libro de pose
sión de empleados de la Gobernación de 
Tundama correspondiente al año de 1907 
nc. fue hallado, y se ignora su paradero, 
de julio de ese año en adelante". 

De consiguiente, la Corte estima que el 
demandante ha llenado los vacíos que el 
tribunal de primera instancia observó en 
el acervo probatorio, siendo por lo tanto 
el caso de considerar que el señor Jaime 
es acreedor a la pensión de jubilación ma 
teria de este juicio. 

El señor procurador delegado en lo ci
vil sostiene que deben ser rechazadas las 
pretensiones del demandate, por cuanto 
existen ciertas pruebas defectuosas que 
no pueden aceptarse como plenamente de-
mostrativas de los hechos alegados por 
el señor Jaime. Así, por ejemplo, dictl 
aquel funcionario que ha:f algunos testt~ 
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gos que declaran que el actor desempeñó 
ci.ert0 cargo por un término de tres años, 
a! paso que otro sostiene que sólo lo ejer. 
ció por dos años. Empero, este detalle .en 
realidad de verdad no puede tener una 
trascendencia tal que lleve a la Corte a 
negarle al demandante el reconocimiento 
de la pensión que impetra, si, como lo 
acepta el mismo señor procurador, "las 
demás exigencias de la Ley 29 de 1905 
aparecen plenamente probadas". A que 
se agrega' que la Corte, en el caso concre-
to de los testimonios arriba citados, aco
gió esa prueba como demostrativa del 
tie!fipo de servicios en que sí coinciden 
tales testigos, el'!to es; el de dos años. Es
to quedó consignado al examinar las de-

. claraciones de los señores Emilio Mariño, 
Juan Mata Niño, Narciso y Josué Torres 
Meléndez, relativas al ejercicio del cargo 
de oficial primero de la dirección de es·· 
tadística de Tundama durante los· año.s 
de 1907 a 1909. 

Por lo que hace a la cuantía de la pen
sión, es procedente la que fija el deman-
dante, porque el último sueldo devenga-· . . 
do por el señor Jaime fue de $ 110, y le 
corresponde por tanto $ 55 mensuales, 
conforme lo prescribe el artículo 2Q de la 
ley 29 de 1905. 

Finalmente, en cuanto a la fecha ini
cial para el pago de la pensión, se reitera 
ahora la siguiente doctrina sentada sobre 
el particular en varias decisiones de esta 
misma sala·: · 

"En concepto de la Sala, la pensión de
be pagarse desde la fecha de la presenta
c:ón de la demanda y no desde la de la 
sentencia, porque ésta no crea el derecho 
sino que se limita a reconocerlo. Es jus
to reconocer al demandante la gracia des. 
de que él se dirigió a la autoridad com
petente para hacer efectivo su derecho, 
mediante el cumplimiento de las formali
dades y requisitos exigidos por la ley. No 
existe ninguna disposición legal que re
glamente lo relativo a la fecha en que 
debe empezar el pago ·de las pensiones, 
con excepción de los sueldos de retiro de 
los militares, que deben pagarse desde el 
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día en que se produce la novedad de la 
baja. Pero el artículo 421 del C. C. dice 
que los alimentos se drben desde la pri·· 
mera demanda, disposición que es aplica·· 
ble por analogía, ya que· la pensión y-iene 
a ser una gracia que concede el Estado 
para la subsistencia del. empleado que ca
rece de bienes de fortuna". 

KV. Sentencia. 
A mérito de lo expuesto, la Sala de Ne

gocios Generales de la Corte Suprema de 
Justicia, oído el concepto del señor Pro
curador Delegado en lo Civil y adminis·· 
trando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la· ley, 
revoca la sentencia de primera instancia 
pronunciada por el tribunal superior del 
distrito judicial de Tunja, y en su lugar 
falla este negocio así: 

Decrétase a favor del señor Lisandro 
J~ime, vecino de la ciudad de Tunja, una 
pensión de jubilación de cincuenta y cin
co pesos ($ 55.00) moneda corriente, en 
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forma mensual y con carácter vitalicio, 
por sus servicios al Estado como emplea
do civil durante treirita (30) años, que le 
será pagada por el Tesoro Nacional desde 
el día treinta y uno (31) de octubre de 
mil novecientos treinta y ocho (1938) en 
que ·fue presentado el libelo. de demanda 
ante el tribunal de primera instancia. 

La pensión que por medio de este fallo 
se reconoce al. beneficiario, queda sujeta 
a la pérdidft o suspensión de conformidad 
con las leyes. 

Copia de esta sentencia será enviada a 
los señores ministros de gobierno y de 
hacienda y créd~to público y al señor con . 
tralor general de la república. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y de
vuélvase el expediente al tribunal de su 
origen. 

Juan A. Donado V. - Anibal Cardoso 
Gaitán-Arturo Tapias Pilonieta - Ma· 
.nuel Pineda Garrido, Secretario. 

1. 
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REQUERIMIENTO 
;~--~.·-:!.:T~:.:=:l ~ · 

1':: 

· ..•. '::".':'<() 
El requerimiento entraña la prác

tica de una diligencia extrajudicial 
que no complica ninguna suerte de 
controversia, ni oposición de parte, 
Equivale a una sencilla notificación 
a la persona designada, de la soli
citud del que la formula cuyos efec
tos se valoran posteriormente, si hay 
lugar a juicio en que se haga mé
rito del requerimiento. El requerí~ 

miento no tiene carácter contencioso 
ni es una demanda judicial por la 
cual se promueva un juicio civil con
tencioso. Por consiguiente, aun sien
do parte la Nación, queda fuera de 
la competenCia señalada por el art. 
76 del C. J. a los Tribunales Supe
riores de Distrito Judicial para los 
asuntos contenciosos en que aquella 
es parte. El requerimiento de un 
acreedor a la Nación puede notifi~ 

carse por medio de un Juez de Cir
cuito, como se notifica, v. gr., la ce
sión de un crédito al deudor. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales-Bogotá, febrero diez de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Juan 
A. Donado V.) 

El general Jorge Martínez L. solicitó 
al Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá que hiciera· un requerimiento 
al Gobierno Nacional para que éste pro
ceda a cumplir la sentenCia de la Corte 
Suprema de Justicia, Sala Civil de Unica 
Instancia, de treinta de octubre de mil 
novecientos treinta y nueve recaída sobre 
un contrato de bienes ocultos entre la Na
ción y el mencionado general Martínez. 

Negada la anterior solicitud, por auto 

·.....:..:..:.:~ .~>.....-

·-
del 18 de junio del presente año el Tribu
nal decidió la reposición . interpuesta, en 
auto del 9 de julio confirmando la dene
gación del _requerimi~nto por carencia de 
jurisdicción para ello, y concediendo en 
subsidio el recurso de apelación para ante 
la Corte. 

Se hacen las siguientes observaciones 
sobre la competencia para decidir de la 
alzada. 

Bien sabido es que la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justi
cia conoce en segunda instancia de los 
negocios civiles de que conocen en prime
ra instancia los Tribunales Superiores de 
Distrito Judicial. Estos conocen en pri
mera instancia de los asuntos contellllcio
sos en que tenga parte la Nación y en que 
se, ventilen cuestiones de . derecho priva
do, salvo los juicios de expropiación y los 
de que trata el artículo 40 del Código Ju
dicial. 

El requerimiento, según fallo dictado 
en la Sala Civil de Unica Instancia de la 
Corte, "entraña la práctica .9e una dili
gencia extrajudicial, que no implica nin
guna suerte de controversia, ni oposiciÓJ?. 
de parte. El requerimiento equivale a 
una sencilla notificación a la persona de
signada, de la solicitud del que la formu
la cuyos efectos se valoran posteriormen
te, si hay lugar a juicio. en que se haga 
mérito del requerimiento". (.Gaceta Ju
dicial, números 1957 y 1958). 

De acuerdo con este orden de ideas el 
señor Procurador Delegado en lo Civil 
emite el siguiente concepto que la Corte 
acoge por considerarlo jurídico: 

"El requerimiento judicial al deudor 
para el efecto de constituírlo en mora no 
es una orden de pago impartida por el 
Juez. Es el acreedor por conducto del Juez 
quien requiere de· pago a su deudor. El 
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calificativo de judicial proviene de que es 
el Juez quien notifica o hace saber al 
deudor el requerimiento 'del acreedor. 

"Siendo ello así las .diligencias sobre 
requerimiento no tienen carácter conten
cioso. Por medio de ellas no se propmeve 
juicio alguno de jurisdicción contencio
sa. El requerimie~to no es una demanda 
judicial por la cual se promueve un jui
cio civil contencioso._ De consiguiente, 
aun siendo parte la. N ación, queda fuera 
de la competencia señalada por. el artículo 
76 del Código Judicial a los Tribunales 
Superiores de Distrito Judicial· para los 
asuntos contenciosos en que aquélla es 
parte". 

De modo, pues, que si el requerimiento 
·no ·es asunto cqntenCioso no es de la com
petencia del Tribunal· como bien claro lo 
expresó esta entidad en el auto recurrido. 

La Corte acoge igualmente la opinión 
del citado funéionario por la cual indica 
la competencia para casos como el pre
'sente cuando dice: 

"Que los Jueces de Circuito no pueden 
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conocer de asuntos judiciales· en que tie
ne interés la N ación no es un precepto 
absoluto. Son varios los asuntos judicia
les en que es parte el Estado y que se 
atribuyen a la competencia de los Jueces 
de Circuito. De tal suerte que nada ha
brá de irregular en que el requerimiento 
de un acreedor a la Nación se notifique 
por medio de un Juez de Circuito, como 
se notifica, v. gr., la cesión de un crédito 
al deudor". 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia,' Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re .. 
pública de Colombia y por autoridad de· 
la ley, confirma el auto objeto de la áJ-

. zada, proferido . por. el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá el 18 de 
junio del presente año. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

·Juan A. Donado -V. - Arturo Tapias 
Pilonieta- El conjuez, José Antonio Ar:o 
chila-Manuel Pineda Garrido, Srio. 
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SALA CIViL ::JE UNICA INSTANCIA 

CADUCIDAD DE LA INSTANCIA. 

El artículo 364 del C. J., no pue
de interpretarse de manera que la 
desidia de los encargados de im
partir justicia pueda descargarse 
sobre el demandante que ha he
cho las gestiones que le competen 
para el avance del juicio. Si, pues, 
éste se encuentra pendiente no de 
gestión que le corresponda al de· 
mandante y sin la cual no se pue
da adelantar la litis, sino de ac· 
tuación propia del juez o del se
cretario, no se puede hablar de 
abandono, y. por tanto, no es el 
caso de aplicar la sanción' de ca
ducidad. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala Civil 
de Unica Instancia. - Bogotá, diciembre 
catorce de mil novecientos cuarenta. 

En su condición de apoderado de The 
Western Andes Mining Company Limi
ted, el doctor Eduardo Rodríguez Piñeres 
ha solicitado que se revoque el auto de 
fecha seis de abril de 1938, proferido por 
esta Sala, en el que se decreta la caduci
dad de la instancia en el juicio iniciado 
por aquella firma contra la Nación, y que, 
en su lugar, se resuelva que no es llegado 
el caso de declarar la caducidad parcial 
del juicio. 
- Los argumentos en que se basa la so
licitud de revocación pueden resumirse 
así: 

a) Obra en el juicio un proveído, que 

es ley del proceso, del siguiente tenor: 
"Corno en el presente juicio la Nación es 
actora en la demanda de reconvención, la 

· disposición del artículo 54 de la Ley 105 
de 1890 no le es aplicable. De consiguien
te vuelva a la secretaría hasta que las 
partes promuevan". Ese proveído -se 
dice- impide que a la parte representa
da por el doctor Rodríguez Piñeres se le 
aplique la severa sanción de la caducidad, 
ya que en virtud de lo allí resuelto, esa 
parte· podía descansar, como descansó, en 
fa s~guridad de que nada tenía que hacer 
para evitar que caducara su acción. 

b) Estando vencido el término probato
rio, no tenía esa parte que hacer ningu
na gestión por escrito para la continua
ción del juicio. Lo que seguía era del re
sorte de la secretaría. 

c)Tratándose, como se trata, en el pre
sente caso de una disposición que esta-

, blece una pena o sanción para el caso 
abandono del ·juicio en primera instancia, 
no puede aplicarse a un juicio que sólo 
tiene una instancia. Las penas no tienen 
aplicación sino en los casos taxtativamen
te determinados por la ley. No se aplican 
por analogía. 

eh) Del hecho de que al juicio de una 
sola instancia se le dé la tramitación de 
la primera, no se desprende que pueda 
aplicársele por extensión el precepto que 
impone una pena. 

d) Siguiéndose bajo una misma cuerda 
dos demandas no cabe la caducidad par
cial, desde luego que si se decreta ésta 
no se podría dar cumplimiento al tercer 
inciso del artículo 364 del C. J.; y no va-
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le alegar que si se niega, se infiere per
juicio al Estado, pues en manos de su re
presentante está que cese la, paralización 
del juicio, haciendo la gestión que estime 
conducente. 

e) En la mente de los autores del Có
digo Judicial estuvo la idea de que la ca
ducidad de la instanda no podría decre
tarse de oficio como en el código viejo, 
sino a solicitud del demandado, "previen
do precisamente el caso de que hubiera 
demanda de reconvención, no ya del Es
tado, sino de simples particulares, y que 
el demandado quisiera seguir el asunto 
adelante, para que, su demanda no corrie
ra la misma suerte que la del actor al de
cretarse que se archivara el expediente". 

f) La misma forma en que se puede 
hacer la notificación del auto sobre cadu-- · 
cidad .:_por edicto, como sentencia- es
tá indicando que en el ánimo del legislá
dor no pudo estar la caducidad parcial. 

El señor procurador delegado en lo ci
vil sostiene que el auto arriba transcrito 
tuvo en cuenta situaciones jurídicas di
versas, lapsos diferentes a los. teniaos en 
cuenta para pronunciar el auto de 6 de 
abril de 1938. "La caducidad decre-tada 
por este último proveído -dice~ no se 
refiere a la misma situación que motivó 
el auto de 5 de junio (el ya transcrito), 
contempla una situación, un lapso total
mente diverso, espacio de tiempo que bieb 
hubiera podido autorizar múltiples de
cretos sobre caducidad y que se extien- · 
de del 5 de junio de 1930 hasta que la 
Procuraduría solicitó en memorial de 28 
de agosto de 1936 se decretara la caduci
dad de la acción principal". Sostiene, ade
más, que la caducidad tiene la naturaleza 
jurídica de disposición general que se 
aplica a t0dos los juicios,. con las excep
ciones expresamente consagradas. 

La Sala considera : 
Es evide_nte que el auto de 1} de junio 

de 193() es ley del proceso, pero ese pro
veído no tiene el alcance que le ha dado 
el reposicionista, es decir, no se expresa 
allí que el artículo 54 de la Ley 105 de 
1890, no es aplicable en el presente jtlicio. 
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Lo a,ue dice la comentada providencia es 
que el referido artículo 54 no le es apli
c~ ble a la N ación. Para convencerse de 
que éste es el verdadero sentido del auto 
cuestionado, basta inyertir el orden de 
sus términos, y decir, por ejemplo: la dis
posición del artículo 54 de la Ley 105 de 
1890 no es aplicable a la Nación, por ser 
ella actora en la demanda de reconven
ción en el presente juicio. Si descompone
mos la cláusula, resultan· dos proposicio
nes: 1~ La Nación es actora en la deman
da de reconvención. en el pr~sente juicio. 
2'·' La disposición del artículo 54 de la Ley 
105 de 1890 no le es aplicable. En la pri
mera, el sustantivo.nación hace de suje
to. En la segunda, el mismo sustantivo, 
reemplazado por la forma pronominal de 
tercera persona, le, sirve de complemento 
dativo, que modifica al predicado aplica
ble, el cual está modificado, además, por 
el complemento directo o acusativo la dis
posición del artículo 54 de la Ley 105 i!lle 
1890, que es cosa no aplicable. Esa segun
da proposición podría transformarse así: 
N o es aplicable ·la disposición del artículo 
54 de la Ley 105 de 1890 a la Nación. La 
frase en eJ. presente juicio, es uno de los 
complementos circunstanciales que.,...modi-

. fican al predicado . actor a en la primera 
proposición. 

El fundamento distinguido con la letra 
b) merece especial consideración. Induda
blemente es la c·aducidad una severa san
ción que la ·ley estableée contra la falta 
de diligencia del demandante que aban
dona durante un. año el juicio. Pero como 
no siempre la paralización de éste obede
ce a negligencia del demandante, ya qU:e 
también pueae 'ser culpable de esa iner
:::ia el juez o el secretario, precisa, confor
me a las más elementales normas de 
equidad, establecer lindes que indiquen 
dónde la inacción deja de ser imputable 
al demandante. 

En la formación del proceso, tanto el 
juez como el sec'retario y el demandante 
como el demandado, tienen obligaciones 
que les impone la iey. Así, establece esta 
(artículo 348 Qel Código Judicial) que 
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con excepción de los casos expresamente 
señalados en ella, los jueces deben ade
lantar los juicios por. sí y son responsa
bles de cualquier demora que ocurra. en 
ellos, si es ocasiol!,ada por omisión· o cul
pa suya. Y en cuanto a los secretarios, 
dispone el artículo 356 ibídem : "Al día 
siguiente de vencido un término judicial, 
debe informarlo el secrE!tario y poner el 
expediente al despacho, haya o no papel 
sellado". Vencido el término probatorio 
es, pues, obligación del secretario poner 
el asunto a_l despacho del juez con el in-. 
forme correspondiente. Si no lo hace así, 
deja de ejercer una actividad procesal 
de su exclusiva incumbencia, una activi
dad que le es propia, para cuya realiza
ción no ha menester ninguna gestión es
crita del demandante. Como no se nece
sita, sin duda alguna, para que el juez 
dicte el fallo que le compete, una vez que 
el negocio ha entrado a su despacho. Ta~
to en uno como en otro caso, la actividad 
que el respectivo funcionario debe desple
gar en la relación procesal no· obedece a 
petición de ninguna de las partes. 

Es sencillamente el cumplimiento de 
un deber, el acatamiento a un mandato le
gal. Afirma por ejemplo, que aunque el 
negocio esté al despacho del juez,· y allí 
permanezca por más de un año aguardan
do fallo, hay que declarar la caducidad si 
así lo solicita el demandado, y siempre 
que el demandante no haya -durante ese 
lapso- hecho ninguna gestión por es
crito, equivale, en el fondo, a sostener que 
es indispensable, para que el juez cum
pla su deber, que así se le pida; lo cual 
es inaceptable a todas luces. El artículo 
364 del C. J., no puede interpretarse de 
manera que la desidia de los encargados 
de impartir justicia pueda descargarse 
sobre el demandante que ha hecho las ges
tiones que le competen para el avance del 
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juicio. Si, pues,· éste se encuentra pen
diente no de gestión, que le corresponda 
al demandante y sin la cual no se pueda 
adelantar la litis, sino de actuación pro·· 
pia del juez o del secretario, no se puede 
hablar de abandono, no es el caso de apli
car ia sanción de la caducidad. Tal ocu
rre en el presente caso. El abogado per
sonero de la parte demandante en la de-· 
manda principal, hizo lo que era de· su re-· 
sorte para la marcha regular del negocio, 
dio el impulso procesal que le correspon-· 
día hasta la finalización del período pro-· 
batorio. Cumplida esta etapa del pleito .. 
no había necesidad, para su prosecución, 
de ninguna gestión escrita d_e la parte de-· 
mandante contrademandada por la Na-
ción. Una ·actividad ·propia del secretario, 
cual es la de poner al despacho el nego .. 
cio con el informe de estar vencido el tér .. 
mino probatorio, era lo que seguía. Lla·
mar la atencíón a ese funcionario para 
que cumpla su deber es tarea que corres·
ponde al Juez .. Para que proceda en tal 
sentido no es necesario que lo pida algu
na de las partes. 

Lo expuesto es suficiente para accede:r 
a lo pedido por el reposicionista. 

Por tanto, la Corte Suprema de Justi
cia, Sala Civil de Unica Instancia, revo
ca el auto de fecha 6 de abril de 1938 de 

· que se ha hecho mérito, y en su lugar re
suelve: No ha lugar a declarar la cadu
cidad parcial del juicio iniciado por The 
Western ~ndes Mining .. Company Limi
ted contra la Nación. 

N otifíquese y cópiese. 

Art\llro Ta]!Dias Pilonüeta. - Danüti!ll Am
zola. - lisaías Ce]!Deda. - Awiliai CaJril:l!O§O 
Gaitán. - .]'unan A. Doll1larllo V. - .Mal!1lun4~1 
Pineda Garrido, Secretario. 
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RELACIONES ENTRE EL EMPLEADO PUBLICO Y EL ESTADO 

· Las relaciones jurídicas entre el 
empleado público ·y el Estado no 
son de índole contractual, sino de 
servicio público. No es contractual, 
pues entre el empleado y la Admi-

. ministraci6n no existe previo acuer
do de voluntades; ésta crea el em-' 
pleo, le señala sueldo y atribucio
nes y nombra el funcionario aun sin 
previa consulta; la investidura del 
cargo en el funcionario es unilate
ral y obra exclusiva del Estado; el 
funcionario no discute sueldo ni con
diciones de trabajo y ·la Administra
ci6n queda. en libertad de variar 
esci:s condiciones, aún contra la vo-

. luntad del empleado. 

Corte Suprema ae Justicia-Sala Civil de 
Unica Instancia - Bogotá, mayo veinti
uno de mil. novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Aníbal 
. Cardoso Gaitán) 

Rafael Martínez R. presenta ante esta 
Sala demanda ordinaria contra la Nación 
para que se la condene a pagarle la can
tidad de $ 119.00, valor de unos viáticos 
que según la relación de hechos le corres
ponde. durante treinta y cuatro días de 
excedencia en la comisión que en su cali
dad de empleado, con el cargo de Inge
niero 39 auxiliar de la Aeronáutica Civil, 
dependencia del Ministerio de Guerra, 
desempeñó en Neiva, a razón de $ 3.50 
por día.· · 

Según afirma, dichos viáticos no le fue
ron reconocidos por el Ministerio, y en 
tal virtud demanda a la Nación para que 
la Corte la condene a pagárselos. 
, ·según la norma del artículo· 40 del C. 

J. la ·sala Civil de Unica Instancia conoce 
privativamente y en una sola instancia 
de todas las controversias provenientes 

de contratos celebrados o que celebre la 
Nación con cualquiera entidad o persona, 
aunque la Nación haya transferido, en 
todo o en parte, sus derechos. 

Procede considerar si la acción inten
tada cabe dentro de los presupuestos de 
la anterior.· regla. 

El actor afirma su calidad de emplea
do y en razón de ella dema!lda a la Na
ción. 

La jurisprudencia ha definido con ab~ 
soluta claridad la índole de las relaciones 
jurídicas que median entre el funcionario 
y el Estado. Hoy no cabe duda sobre el 
hecho de que tal vínculo no es en mane· 
ra alguna de índole contractual, sino una 
simple relación de servicio público. Y no 
es contractual ya que entre el empleado 
y la Administración no existe previo 
aeuerdo de voluntades; ésta crea el em
.pleo, le señala sueldo y atribuciones, y 
nombra 'al funcionario aún sin previa 
consulta; la investidura del cargo en el 
funcionario es unilateral y obra exclusi~ 
va del Estado; el funcionario . no discute 
sueldo ni condiciones de trabajo y la Ad
ministración· queda en libertad de variar 
esas condiciones, aun contra la volu:ritád. 
del empleado. . 

No teniendo tal relación jurídica el cá-.
rác~er de contractual, las diferencias qu~ 
surJan entre el Estado y el funcionado 
no pueden ser dirimidas · por esta Sala; 
pues la ley no le concede competencia pa
ra ello. ' 

No es, en consecuencia, procedente 1~ 
demanda anterior. Por tal razón la Sala . 
Civil de Unica Instancia de la Corte Su
prema de Justicia declara que cárece de 
competencia para conocer de este asunto. 

Notifíquese, cópiese y archívese. 
Andbai Cari!lloso GaitáHU-JTUllann A. ID>illlllil&~ 

do V.-lLiboll'io Eseallónn-Ricari!llo IHimes
trosa Daza ~ Arhuro Tapias l?iHome~S~-= 
Mannuen l?ilne«lla Ganido, Srio. en ppdad. 
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COMPE.TENCIA 

Para que pueda conocer la Sala 
de Negocios Generales de una ac
ción dirigida contra la Nación, es in
dispensable, conforme ·al trrtículo 40 
del C. J., que la controversia se ha
ya originado a causa de un contra-. 
io celebrado entre el actor y la Na
ción, mas no de meras relacioneS! 
extracontractuales dependientes de 
la prestación de un servicib público. 

Corts Suprema de Justicia-Sala Civil de 
Unica Instancia ---! Bogotá, junio diez y 
ocho de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Aníbal 
Cardoso Gaitán} 

lEI señor L,uis Eduardo Peralta en libe
lo de fecha 5 de mayo de 1941 demanda 
a la Nación para que, previo el trámite 
del juicio ordinario se le condene "a pa
gnrme·-dice-la suma de$ 1.090 mone
da legal como sanción en el retraso de su
ministro de facultativo que se encargara 
de mi asistencia médica y quirúrgica du
rcante el período de tiempo de 218 días, 
contados· de 13 de febrero al 17 de sep-
1tiembre de 1940, inclusive". 

La qemanda viene dirigida a esta Sala 
de la Corte, y por tanto, su competencia 
¡¡>ára conocer de ella, tiene que estar re
gulada por el artículo 40 del C. J. No lo 
cree así el demandante, quien afirma ser 
ella la competente "por tratarse de .ser la 
Nación la demandada y por mandato del 
inciso 2° del artículo 15 de la ley 57 de 
1915". 

De los· hechos de la demanda se des- · 
prende que siendo el actor encargado del 
Aeródromo de Puerto Carreño sufrió el 
12 de febrero de 1940 un accidente de tra·· 
bajo, en el cual, al .hacer un e~fuerzo vio
lento se le brotó la hernia izquierda; que 
Jhabiendo dado cuenta del accidente a la 

Dirección de Aeronáutica Civil, desateng 
d1ó ella su asistencia médica y quirú:rgi
ra hasta el 12 de septiembre de 1940, fe
cha en que ingresó al hospital militar PB· 
ra ser sometido a operación; y que desde 
la fecha del accidente hasta la de su in
greso al hospital militar su vida estuvo 
en peligro. 

La causa de la reclamación del acto:r, , 
no se origina de controversia provenien-
te de contrato celebrado entre él y la N~
ción sino de relaciones extracontractua
les dependientes de la prestación de un 
servicio público. No es, p~r tanto, com
petente para conocer de ella la Sala Civil 
de Unica Instancia. 

Por lo que toca a la afirmación del ac
tor dP. que esta competencia le está se
ñalada a la Sala en el inciso 2° del art. 
15 de la ley 57 de 1915, hay que observBrc 
que f!sta no resulta de la norma que men
ciona y que dice: "Artículo 15. Conoce
rán, mediante juicio ordinario, de Jas 
controversias que se susciten por :razón 
de la presente ley, entre el patrón y el 
trabajador, cualquiera que sea la cuantía, 
los jueces municipales. La actuación' se
rá en papel común. Si la acción se dirige 
~~ontra el Municipio, el Departamento o 
la Nación, eÍ juicio se seguirá ante loS> 
jueces que sean competentes según las 
·reglas generales". En forma alguna se 
asigna a esta Sala competencia para co
nocer de los conflictos del trabajo susci
tados entre la N ación y sus· funcionarioS! 
o dependientes. 

En ·virtud de lo expuesto, la Sala Civil 
de Unica Instancia de-la Corte SupremB> 
de Justicia, declara su inhibición para co
nocer de este asunto por no ser de su 
competencia. 

Notifiquese, cópiese y archívese. 
Jf osé Miguel Arango-Jf 1ll!aim A. IDoimoo® 

V.-Aníbal Cardloso Gai~áltll~lisaias ([)~Jll\eo 

· da-Artu:ro 'll'a]l)fas PHonieta~Marmllll~n JF'iía 
rr~eda Garrido, Srio. 
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COMENTARiOS A LA L~Y 28 DE 1932 

A R T 1 CULO 19 

"Durante . el matrimonio cada uno de - . 
. los. cónyuges .. tiene la libre administra-

: . ~ión. y. dispos!ción tanto de los bienes 
. que le· pertenezcan. al momento . de con
traerse. el .matrimonio · o que hubiere 
áportado a él, como de los demás que 
por cualquier causa hubi~re adquirido 
o adquiera; pero a la _disolución del ma
trimonio o en cualquier otro evento en 

. que conforme al Código Civil deba li
.quidar~e, la sociedad_ conyugal, se con

.. siderari;c qt1e los cónyuges han tenido 
· esta sociedad desde la celebración del 
.~. . . . . . . ,· . . 

mqtrimonio,. y ~1.1 co11secuencia se pro-
-cederá a. su: liq\li~ació~" .. 

. CAPACIDÁD-DE LA · 
¡\:IU JER .CASADA 

· · La primera cuestión que sugi~e. 
. la lectura de este artíw.;¡p¡ és 'Ca reje._ 
rente a su alcance en ~.an,to q,_ ~q Q-«_-. 

pacidad civil de la mujer casada. Le 
otorgó esta ley algunas ·facultades 
singulares, limitadas y estrictas, co
mo en el .caso de la Ley 8'~- de 1922, o 
la elevó a la categoría de persona sui 
juris plenamente capaz? · 

N ós parece. (y estó lo ha. venido a 
confirmar la jurisprudencia de la 
Corté Suprema de Justicia en más 
·de .Cinco fallos, desde el. muy famoso 

. y completo de 20 de o.ctubre d.e._1987) ·' 
que al darle la ley a lq, muJer casa~ 
da la "libre administración y dispo
. sicion· de bienes", con facuUad ilinii
tada para contraer deuaas, :~s decir, 
obligaciones ( artícul.o _29

}, para cO.m"
parecer en juiCio (artículq 5Q) etc., 
toclo esto sin autorización de su ma._ 
rido que dejó de ser s.u representan
te l;gal ( artícul?, _59

)·, -:.el n:~úi:~·o e.sta_~ 
tuto :ze ·dioJa mas; completa.capact-
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dad civil; al extremo de que, como 
se expresa en el precitado fallo, "Lle
gado el 19 de enero de 1933, por efec
to de la vigencia de la Ley 28 cesó la 
relativa incapacidad civil de la mu
jer casada y de a~~í en adelante d~jó 
de figurar en la hsta legal de los ~n
capaces (artículo 1.504). Si era ·ma
yor de edad, volvió a ser tan libre 
en el ejercio de su actividad jurídi
co-económica como las mujeres sol
teras y mayores. Podrá, en conse
cuencia, ser fiadora, comerciante, · 
codeudora, socia etc., · etc., porque 
ante la facultad general de disposi~ 
ción de bienes que se le otorgó no se 
concibe la supervivencia de casos de 
excepción que no estén contempla
dos en el nuevo estatuto, destinado 
a cambiar todo un régimen de capa
cidad anterior. 

La mujer ·Casada y mayor posee 
plena capacidad civil desde la fecha 
citada, · por ministerio de la propia 
ley que se la confirió sin atenuacio
nes ni reservas, comoquiera que la 
capacidad de la mu.fer para adminis
trar sus · bienes rígese inmediata
mente por la ley posterior · (artículo 
23 de la Ley 153 de 1887". 

Al decir la Corte que hoy la mu
.fer casada puede "ser jiad?ra, co
merciante, codeudora, socta etc.,· 
etc.", y que la Ley 28 le dio una "ple
na capacidad civil", "sin atenuacio
nes ni reserva8", está diciendo, en
tre muchas otras cosas, que: 

Puede com1rtar y enajenar (por 
venta; dornación, permuta, aporte a 
sociedades, dación en pago etc.), bie
nes raíces y muebles. 

Pttede contraer toda clase de obli
gaciones principales: como las de 
arrendataria, prestata'ria, mandata
ria, socia, etc. 

Consecuencialmente puede con
traer obligaciones accesorias, como 
las d~ otorgar hipotecas y prendas, 
ser fiadora, etc. 

Puede fundar y manejar una em-
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presa de comercio, abrir almacenes, 
entrar en toda clase de negociaciones 
mercantiles. 

Puede ·emprender en cualquier 
profesión u oficio: agricultura, ofi
cinista, empleada en general, modis
ta, abogada, médica, dentista, insti~ 
tutora, etc. 

Puede e_jercitar toda clase de ac
ciones que le interesen, inclusive, in
vestida como está ude toda persone
ría", las "tendientes a obtener la 
reintegración al. patrimonio social 
existente el r de enero de 1933 de 
bienes sociales de que el marido dis
puso después de esa fecha mediante 
contratos con terceros que ella im= 
pugna por vicios de donde despren= 
de su invalidez o inexistencia" (sen- · 
tencia citada) . · 

SUBSISTENCIA DE LA LLAMA-
D4 SOCIEDAD CONYUGAL 

Aunque el artículo 19 que comen
tamos no hace la referencia explíci
ta al artículo 180 del C. C., como si 
la hacía el p_royecto primitivo, la so~ 
ciedad no se supri?¡dó, porque no obs
tante el cambio de redacción que su
frió en la Cámara de Representan
tes, nadie dudó, y tal pen8amiento 
fue expresado en las conferencias 
que los autores del texto adoptado 
tuvieron con nosotros al elabora1· el 
plie_qo de modificaciones, de que el 
fondo del sistema propuesto en na
da se afectaba: separación práctica 
de bienes, pero con subsistencia del 
concepto de sociedad 'para ser liqui
dada cuando fuera el caso; es decir, 
combinación de los dos sistemas, en 
forma semejante a la que existe en 
Francia parcialmente desde 1907 con 
respecto al producto del trabajo de los 
cónyu_qes: cada uno 'tiene la libre ad
ministración · y disposición de lo que 
gana en sus oficios o profesión, pero 
sin que desapa?iezca. respectó "de esar 
adquisiciones eR · concepto:de eoifvi'l!ln/t= 
·dad. ·· · - · · · 
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Nosotros hemos generalizado ese 
sistema mixto, como lo quiere en 
Francia el Ministro ·de Justicia, M. 
Renoult, con el proyecto propuesto 
en junio de 1932; hemos 'generaliza
do el principio establecido en nuestro 
propio Código Civil referente a las 
herencias o legados que se dejan a 
la mujer con la condición de que no 
los administre el marido como lo dis
pone el artículo 211, cuyo numeral 
59 dice: "Serán exclusivamente de la 
mujer los frutos de las cosas que ad
ministra y todo lo que con ellos ad
quiera". Este principio fue extendi
do al fruto del trabajo y de lci indus
tria y completado con la capacidad 
civil; nada más. 

Otros dos antecedentes nos ofrece 
la legislación como· un principio de 

· reconocimiento de los derechos de la 
mu.fer casada: el artículo 19 de la Ley 
8ij de 1922, que dice: 

~' . ... La mujer casada tendrá
siempre la administración y el uso 
libres de los siguientes bienes: 

"19 Los determinados en capitula
ciones matrimoniales; 

"29 Los de su exclusivo uso perso
nal, como son sus vestidos, ajuares, 
joyas e in$trumentos de su profe- · 
sión •u oficio. . 

"De estos bienes no podrá dispo
ner en ningún caso por sí solo uno 
de los cónyuges, cualquiera que sea 
su valor". 

Y el inciso· 29 del artículo 12, Ley 
124 de 1928, que estableció: 

" ... Los depósitos hechos por mu
jeres casadas en las cajas de ahorros 
que funcionen legalmente, se tendrán 
como bienes propios suyos, d_e que 
sólo pueden :disponer las mismas de
positantes". 

Y nada de. esto impuso la extin
ción total o parcial de la sociedad. 

Lo expuesto quiere · decir que. la 
nueva Ley no ha decretado la dtso
lución de las sociedades conyugales 
(véase. el comentario al artículo 79

) 

ni. implica en los matrimonios nue-
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vos la inexistencia de dicha sociedad. 
Lo que se consagra es un diferente 
manejo de ella y diferentes efectos 
de la misma mientras perdura. De 
manera que, aunque no se haya di
cho expresamente, la disposición del 
artículo 180 del Código Civil, según 
la cual por el hecho del matrimonio 
se contrae sociedad ·'de bienes entre 
los cónyuges, s.ubsiste; pero sin otro 
efecto que el de proceder en su liqui
dación de confo.rmidad con las nor
mas que rigen esa institución y que
·dando derogada la regla de que "to-
ma el marido la administración de 
los de la mujer", según lo disponía 
el mismo artículo. · 

El Senador Muñoz Obando sostu
vo en el Senado, es decir, cuando ya 
el proyecto se hallaba concebido co
mo salió redactado de la Cámg.,ra y 
como quedó definitivamente, que la 
institución de la sociedad conyugal 
subsiste, llf¿gando a afirmar que esa 
sociedad no es simplet¡tente teórica 
sino real, positiva. El honorable Se
nador declara que "la realidad jurí- · 
dica es que en el nuevo sistema, co
mo antes, por el solo hecho del ma
trimonio queda constituída esa so
ciedad. . . Lo ·que ocurre en el sis
tema del proyecto es que aunque la 
sociedad o comunidad nace y se for
me por el mero hecho del matrimo
nio de modo real e incuestionabl~, 
no se gobierna .como en el sistema 
del Código vigente, sino de otro mo
do; no se rige por preceptos que qui
tan a; uno de los socios (la mujer) 
toda ingerencia en los negocios so
ciales, sino de acuerdo con normas 
más civilizadas, más conformes con 
los tiempos actuales, más equitati
vas y más ajustadas a la realidad de . 
los derechos de ambos socios . .. " 

El honorable Senador Muñoz tie
ne razón. Considérese simplemente 
teórica o real la sociedad, lo cierto 
es que subsiste, para los efectos de 
la liquidación· cuando llegue el caso; 
y entre tanto, para administrar y 



en relación con terceros rige una se~ 
paración práctica. 

Razón demás para sostener la te
sis de que se trata, es el propio texto 
del artículo 1 Q de la Ley, donde dice: 
H •• • Pero a la disolución del matri
monio o en cualquier otro evento en 
que conforme al Código Civil deba 
liquidarse la sociedad conyugal, se 
considerará que los cónyuges han te
nido esta sociedad desde la celebra
ción del matrimonio; y en consecuen
cia se procederá a su liquidación71

• 

Uno de aquellos eventos es la 
muerte de uno de los cónyuges, otro 
es el divorcio, otro la nulidad del ma
trimonio, y otro la separación judi-

. cial definitiva (Art. 197 siguientes 
del Código Civil), lo que revela que 
mientJ·as no sobrevenga uno de esos 
eventos,. la sociedad existe. Una de 
las consectwncias, a la vez que expli
cación de este concepto, es el hecho 
de que la separación práctica pero 
relativa qtw establece la ley como 
?'égimen patrimonial de derecho, es 
cosa diferente de la separación ab
soluta que se produce por muerte, 
divorcio, nulidad del matrimonio o 
decreto judicial. 

En la primera situación cada cón
yuge adquiere, administra y dispo
ne, teniendo en cuenta que al fin 
viene una distribución de ganancia
les; en la segunda situación cada 
cónyuge ·trabaja para sí, por su 
cuen·ta, sin lugar a que luégo dé al 
otro cónyuge participación en lo que 
ha ganado. Por eso dice el artículo 
203 del Código Civil: 

" ... Decretada la separación de bie
nes, se entregarán a la mujer los su
yos, y en cuanto a la división de los 
gananciales se seguirán las mismas 
reglas que en el caso de, la disolución 
del matrimonio. 

"La mujer no tendrá desde enton
ces parte alguna en los gananciales 
que provengan de la administración 
del marido; y el marido a su vez no 
tendrá parte alguna en los ganan-
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ciales que provengan de la adminis
tración de la mujer . .. " · 

De esto se. deduce que no. siendo 
iguales las situaciones~ creadas por 
la Ley y por la sentencia de separa
ción, la expedición de aquélla no aca
bó con la sociedad conyugal ni con 
la acción de separación de bienes pa
ra los matrimonios futuros ni para 
los anteriores. 

Es cierto que desde la vigencia de 
la Ley 28 de 1932, la mujer tendrá 
el goce, manejo y libre disposición 
en su provecho y sin intervención 
del marido, de los bienes de su ex
clusiva pertenencia y de los que ad
quiera a cualquier título, y esta si
tuación aminora la utilidad de la 
acción de 'Separación de bienes, pero 
hay muchos casos en que dicha ac
ción puede · serle · . extremadamente 
útil y de notoria justicia, como to
dos los de causales que autorizarían 
el divorcio por hechos imputables al 
marido, como lo previene el A rt. 29 

de la Ley 8" de 1922. Supóngase, en 
efecto, el caso de una mujer laborio
.sa que en cualquier oficio, industria 
o profesión, ·está haciendo cua!f/¡tio
sos ahorros y aumentando la fortu
na familiar, al tiempo que el mari
do es un holgazán, dilapidador, O· vi
ve amancebado, o en embriaguez 
habitual, o . en el abandono de sus 
deberes de esposo y padre, o ult?·a
.fando, dándole trato cruel y malt?·a
tando de obra a su mujer (casos de 
separación de bienes según la Ley 8~ 
de 1922). Es verdad que la mujer 
goza de autonomía patrimonial, pe
ro ¿cómo va a ser justo que siga tra
bajando para acumularle ganancia
le.$ a ese marido? Le queda el recur
so y debe quedarle, de pedir de una 
vez la separación definitiva que con
cluye para siempre con la sociedad, 
lo que le permite seguir trabajando 
exclusivamente para sí y para sus 
hijos, situación que, como es fácil 
ver, no es la misma que crea la sim-



ple implantación del nuevo régimen 
legal. 

Otro caso semejante es el del ar
tículo 1818 del Código Civil; que 
puede dar lugar a unq, separación 
d~ .bienes definitiva, que puede jus
t~fwarse por razones análogas ·a las 
ya .expuestas, en el evento de que la 
mujer no quiera hacerse cargo de la 
administración a que se refiere ese 
artículo y a la vez no le convenga 
seguir trabajando para . acumularle 
gananciales a un disipador, a un de
mente o loco o a un marido ausente 
que. la ha abandonado. 

APARENTE INCONGRUENCIA 
DE SISTEMAS 

Una de las. observaciones que se 
han hecho valer contra el sistema 
consagrado en la Ley 28, que esta
blece una separación práctica y po
sitiv.a sin abrogar la institución de 
la sociedad conyugal, es la de que 
para ·muchos opositores o impugna
dores del· sistema no se concibe la 
conjunción de dos conceptos en apa
riencia antagónicos: ¿cómo es eso, 
dicen, que durante el matrimonio los 
cónyuges están separados de bienes 
y al mismo tempo están asociados; y 
cómo es eso de que la sociedad nace 
o se manifiesta precisamente a la 
hora .en que se disuelve? 

¿ Y qué ocurriría con el régimen 
del Código Civil? Bajo su imperio, 
y a. la l'ttZ de las nociones comunes y 
generales sobre sociedades o compa- . 
ñías, la sociedad conyugal era una, 
simple ficción. No de otra manera 
puede explicarse .cómo el gerente de 
esa sociedaa era dueño exclusivo de 
los bienes sociales. (Art. 1806), y 
no ·solamente ante terceros, sino an
te el. otro socio, la mujer, pues ésta 
carecía: de toda acción para pedirle 
al marido cuenta de la gestión so
cial, de las inversiones que hiciera, 
etc. Repetimos: La sociedad conyu
gal conforme al Código era una me
ra ficción ante terceros, que para 
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efectos de negocios referentes al .pa
trimonio social trataban al hombre 
casado como soltero; ficción para el 

· hombre que durante la sociedad 
obraba en lo tocante a ese patrimo
nio, como soltero; y ficción para la 
mujer, que durante la sociedad ca
recía de todo derecho de socio, sin 

. poderle exigir rendición de cuentas 
ni siquiera sobre el producido de los 
bienes pertenecientes a ella. Es de
cir, que ·la renombrada y admirable 
sociedad era una simple farsa en 
provecho del marido y en perjuicio 
de la mujer, so capa de· protección 
de esta supuesta incapaz. En reali
dad, aquella sociedad no surgía sino 
a la hora de liquidarla, por muerte 
de uno de los cónyuges, nulidad del 
matrimonio, divorcio o sentencia de 
separación de bienes. Es decir lo . ' m~smo que ocurre ahora con la apli-
cación de la Ley 28, conforme a la 
parte final del artículo 19

• 

Ahora bien, subsistiendo este últi
mo fenómeno de liquidación de la 
llamada sociedad al llegar el evento 
de su disolución, en realidad subsis
te también la institución misma de 
la tr;tl sociedad, con la ventaja de que 
no ~m plica los .graves inconvenientes 
que tenía conforme al régimen del 
Código, ant_es de que ocurriera la re
ferida disolución. 
.RADIO DE ACCION DE LA LEY 

La Ley 28 se aplica a los matri
monios existentes al tiempo de en
trar en vigencia? o únicamentf: a los 
celebrados con · posterioridad? Se 
aplica a todos, porque los artículos 
20 y 23 de la Ley 153 de 1887; ccm
tentivos de normas y principios ju
rídicos que respaldan categóricamen-
te esta tesis, dicen: . 

"Artículo 20. El estado civil de 
las personas, adquirido. conforme a 
la l.ey vigente en la fecha de su cons
titución, subsistirá aunque aquella 
ley fuere abolida; pero los derechos 
y obligaciones anexos al mismo es
tado, las consiguientes relaciones 



recíprocas de autoridad o dependen
cia entre los cónyuges, entre los pa
dres e hijos, entre guardadores y . 
pupilos y los derechos de usufructo 
y administración de bienes ajenos, 
se regirán por la ley nueva, .sin per
juicio de que los actos y contratos 
válidamente cel_ebrados bajo el im
perio de la ley anterior tengan cum-
plido efect011. . 

"Artículo 23. La capacidad de la 
mujer para administrar sus bienes 
se regirá inmediatamente por la ley 
posterior. Pero si ésta restringe di
cha capacidad no se hará efectiva la 
restricción sino cumplido el término 
de un año, salvo que la ley misma 
disponga otra cosa11

• 

Este comentario, hecho por nos
otros a raíz de la expedición de la 
ley, vino a ser confirmado, como la 
casi totalidad de las tesis que había
mos sostenido sobre el espíritu e in
teligencia de .la ley, por la notable 
sentencia -pronunciada por la Corte 
Suprema el 20 de octubre de 1937, y 
por los otros fallos subsiguientes, 
cuya parte doctrinaria incluímos 
adelante. 

ALCANCE DE LA. "LIBRE ADMI
NISTRACION Y DISPOSICION" 

RESPECTO DEL HABER 
SOCIAL 

Sentada la base a que se refiere 
el comentario que precede, de que la 
ley se aplica tanto a los matrimonios 
antm"iores a ella como a los poste
riores, falta saber si el cónyuge que 
ha adquirido un bien antes. del pri-. 
mero de enero de 1933, puede o no 
disponer de él actualmente con en~ 
tera libertad, aunque no haya. inter
venido ld liquidación prevista en el 
artículo 7~ de la Ley 28. 

Tratándose de bienes de la exclu
siva propiedad del respectivo cón
yuge1 como los adquiridos por he
rencia durante el matrimonio, indu
dablemente su dueño puede enaje
narlos o gravarlos aunque no haya 
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operado el artículo 79 precitado, por·· 
que la libre administración y dispo·· 
sición de ellos se radicaron en cabe·· 
za del cónyuge propietario por el so .. 
~o ministerio de la ley, es decir, ipso 
Jure. 

Esta cuestión está ya definida sin 
lu.gar a duda por la sentencia de le~ 
Corte del 28 de septiembre de 1940. 

Tratándose de bienes que ingre·
saban al haber de la sociedad conyu
gal, como un inmueble adquirido a 
titulo oneroso, ocurre lo siguiente: .. 

Obsérvese que en el artículo r del 
proyec~o primitivo, al estatuírse la, 
"libre administración y disposición'1 
esto se refirió a los bienes que con
forme al Código Civil le pertenecen 

-exclusivamente al cónyuge, a los de
más que adquiera durante el matri
monio O· "hubiere aportado a él". No 
se decía en tal ~rtículo, al menos ex
plícitamente, ·que la libre adminis
tración y disposición se extendiera 
a los bienes que hubiere adquirido. · 

El artículo 1'-', como quedó defini
tivamente en la ley, comprendió tex
tualmente "tanto de los bienes que l·rJ 
pertenezcan al momento de contraer
se el matrimonio o que hubiere apo·r
tado a él, como de los demás que po·r 
cualquier dausa hubiere adquirido. o 
adquiera". Es de advertir, y esto nos 
consta por haber intervenido en la, 
redacción de la fórmula sustitutiva. 
del artículo original, que al emplea·r 
el verbo adquirir, lo tomamos en el 
sentid_o lato y ampliamente compren
sivo en que es usado por el artículo 
1781 del Código Civil, cuando dice 
que el haber de la sociedad conyuga.l 
se compone: "5" De todos los bienes 
que cualquiera de los cónyuges ad
quiera durante el matrimonio a tít'U.
lo oneroso". Es obvio que en este ca.
so la adquisición se hace para la so-

. ciédad, y sinembargo el código ha.
bla de los bienes que cualq~iera de 
los cónyuges adquiera; y en verdad, 
~m estricto 'derecho, el cónyúge no 
adquiere, sino la sociedad. Así las 



cosas, parecerla que el numeral 5° 
transcrito fuera paradógico, o con
signara un contrasentido legal. No, 
lo que sucede es que el artículo 1781 
empleó el verbo 'adquirir en un sen
tido lato, relacionándolo con el cón
yuge que hacía la adquisición, mate
rialmente", aunque jurídicamente no 
adquiriera para él. ' 

Lo mismo se quiso dfJéir o expre
sar en el artículo 19 de la Ley 28; de 
suerte que al expresarse: "que hu
biere adquirido o .adquiera", antece
dido· esto de "por cualquier causa", 
el "hubiere adquirido" ·se refería a 
los bienes que el cónyuge hubiere 
heredado, comprado, etc., antes de 
la expedición de la nueva ley; y el 
"o adquiera", a los bienes que here
_dara, comprara etc., aunque here
dando adquiría directa y propiamen
te par.a sí, y comprando, igualmen
te adquiría, aunque la adquisición 
fuera para la sociedad conyugal. 

Entendiendo de otra manera el · 
artículo de que se trata, en la parte 
que comentamos, carecería de senti
do y ob.feto la expresión "hubiere ad
quirido". 

Ahora bien, entendiendo así la 
norma en cuestión, . al tratarse de 
matrimonios anteriores a la ley, he
mos 8ansiderado que cualquiera de 
los cónyuges puede disponer libre
mente de un bien comprado por él 
antes de la ley o después, porque en 
ambos casos la adquisición la reali~ 
zaba él, aunque en ambos casos igual
mente para la· sociedad, con la sola di
ferencia de que antes, del P de enero 
de 1933, era el marido el único que 
podía disponer; y después de esa fe
cha, el marido puede disponer de los 

·bienes que él comp1·e, herede etc., y 
la mu,jer puede disponer de lo que 
ella herede, compre etc. 

De esta opinión han participado 
distinguidos juristas como los doc
tores Lázaro Tobón, Juan Samper 
Sordo y otros. · 
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Para mayores explicaciones sobre 
este punto de vista· véase adelante el 
comentario al artículo 79

• 

Con todo la Corte Suprema de 
Justicia en' el citado fallo de 20 de 
oct?J.-bre 'de 1937, estimó y declaró 
que ya se trate de matrimonios an
teriores o posteriores a la ley, cada 
cóny-uge puede disponer libremente 
de -los bienes que adquiera ~ título 
oneroso o gratuito (y ésto es indis
c'utible) ; pero q~w tratándose de ma
trimonios anteriores y respecto de 
bienes adquiridos a título oneroso 
también con anterioridad a la ley1 no 
puede disponer de ellos el cónyuge 
que hubiera realizado la adquisición1 
sino conjuntamente los dos cónyuges1 
si no ha intervenido la liquidación 
prevista en el artículo 7°. 

N os remitimos a las razones. ex
puestas por la Corte en el fallo 'Yt}en
cionado, para que el lector apre.me el 
mérito o fuerza de ellas. De nuestra 
parte no entramos ahora en polemi~ 
ca sobre esa cuestión, por dos razo
nes:· porque no queremos que se abra 
nuevamente el debate sobre cuestión 
ya decidida, ya que se ha ido despe
jando el ambiente de natural confu
sión que trajo ·el brusco y radical 
cambio del r¿qimcn; y porque, en fin 
de cuentas, la interpretación dada 
por la Corte al artículo r ·de la Ley 
28 y la doctrina sentada por ella, es 
francamente favorable para los mi
les de mujeres casadas antes de 1933, 
porque· después de la expedición de 
lá ley los maridos no han podido dis
poner arbitrariamente de los bienes 
que habían comprado _en época ante
rior; y como la mayor parte de las 
adquisiciones, -particularmente las 
más valiosas, las habían hecho los 
hombres, no está mal que para ena
jenar los bienes o gravarlos se les 
exi.fa la firma de la mujer, ·pu~s de 
todas maneras eran de la socwdad 
conyugal en la cual radica el interés 
de ella y· de los hijos. 



La doctrina hubiera tenido una 
consecuencia muy grave si la Corte 
estimara q'l!e el artículo 7Q de la ley 
era simplemente facuUativo y no da
ba acción para solicitar que se liqui
dara la sociedad respecto de los bie
nes habidos antes de la Ley 28. Si tal 
acción fuera inadmisible, los mari
dos habrían quedado colocados en 
una situación gravís1:ma, en el even
to de que por capricho de la mujer, 
el marido no pudiera hacer una ena
jenación o constituir un gravamen, 
porque no podría obligarla ni a que 
diera su asentimiento ni a que con
vinier.d en la liquidación social. 

En principio, tampoco considerá
bamos nosotros que el artículo 79 pu
diera dar margen a una acción judi
cial, pero en presencia de la · situa
ción creada por la interpretación que 
la Corte le diO al artículo 1 Q' afortu
nadamente entendió el artículo 79 en 
sentido contTario al parecer que te
níamos, y en esa forma se vino a con
trarrestar o neutralizar la gravedad 
de la situación anotada .en el aparte 
preceden té. 

·CAPITULACIONES , 
MATRIMONlALES 

· Se ha preguntado si la Ley 28 abo
lió· la· institución de las capitula
ciones matrimoniales, de que tratan 
los ar.tículos 1771 y siguientes del C. 
C. Entendemos que no, porque así 
como bajo el imperio de régimen le
gal anterior era posible establece?' 
uno contractual diferente, esa liber-

tacl jurídica no se ha abrogado con 
la nueva ley. 

LIQUIDACH)N FINAL 

Dispone el artículo 1 Q de la ley qu~~ 
a la disolución del matrimonio o en 
cualquier otro evento en que deba li
quidarse la sociedad ( caso8 señala
dos en el artículo 1820 del Código Ci
vil), "se procederá a su liquidn,ción". 

Por el aspecto sustantivo deben te
nerse presente para tal efecto las dis
posiciones de la citada obra, que han 
regulado siempre la liquidación de la, 
sociedad conyugal; o sea, los artículos 
1820 y siguientes, con las ,va:riantes 
impuestas por el nuevo regtmen, l~ 
que hemos indicado en los · ~omenta~ 
·rios precedentes y en parttcular a:l 
referirnos a dichos artículos en el 
"Cuadro de las principales dispos1:
ciones derogadas o modificadas po·r 
la Ley 28 de 1932" que insertamos 
a continuación. 
. Por el aspecto adjetivo o de .formQ~, 

siguen rigiendo los artículos 1821 H 
1832 ibidem que ordenan aplicar las 
reqlas de los inventarios y de la par·
tiéión en las liquidaciones herencia
les (artículos 935 y siguientes, 95:3 
'y siguientes del Código Judidal). 

Para mayores detalles sobre el 
particular, véase más adelante el co
mentario al artículo 89

• 
1 

LUIS F. LATORRB 
(Del libro titulado "El Estatuto de 

la Mujer Casada"). 

(Continuará). 
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SALA DE CASAClON EN LO CIV~L 
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- . IGUALDAD DE LOTES 
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0 ~~~?;~_:?~~-t-.</ 
~· ~- · l. La igualdad de los lotes de que 

habla la ley. ha de referirse al va
·Ior y no a la superficie, porque a 
mayor valor de lote menor será su 
superficie, y a mayor superficie me
nor valor. - 2. Ha dicho la Corte 
invariablemente que en casación no 
se pueden formular objeciones dis
tintas de las hechas al primitivo tra
bajo de partición. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Civil ·- Bogotá, marzo veinticin- . 
co de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor José Miguel 
Arango). 

Antecede.ntes 

Martiniano Paredes y Eduvigis. Vás
quez objetaron la cuenta de partición pre
sentada por el ingeniero Marco T. Páez, 
en el juicio sobre partición material de 
una casa con su correspondiente solar, .si
tuada en la ciudad de Popayán. 

Tramitóse la articulación con las for
malidades legales, y el Juez Primero Ci
vil del Circuito de .Popayán, en sentencia 
de 23 de diciembre de 1938 las declaró 
probadas, y ordenó se devolviera el ex
pediente al partidor para que se rehicie
ra su trabajo de acuerdo con las óbserva
c;iones he~has por el-Juez; en el auto pre
citado.· 

Conviene transcribir las objeciones pa
ra saber cómo fueron formuladas y para 

. estudjar si ellas tienen cabida en el pre
sente recurso de casación: 

"l-En la partición no se tuvo en cuen
ta la equivalencia o semejanza de Jos lo
tes, pues no se consideraron los precios, 
superficies, construcción, edificaciones, ' . 
luz, ventilación, servicio de aguªs llu-
vias, etc., de cada uno de ellos. 

"2-El lote de gastos no se hizo por el 
valor total de la liquidación de fecha on
ce de .marzo de este año practicada por 
el señor secretario y aprobada por el Juez, 
sino que se hizo por la mitad de su valor. 

"3-Error en la medida superficiaria 
total del inmueble y por consiguiente en 
los lotes formados, ya que tal superficie 
no es de 1787,55 metros sino que tiene un 
área total de 1688 metros. 
· "4-Que el partidor no tuvo en cuen
ta las mejoras hechas por la señorita 
Eduvigis Vásquez en el lote que usufruc
túa, y 

"5-Que los lotes no tienen la misma 
.;xte~sión superficial al dividir el inmue
ble en tres partes". 

, El Juez en su auto, en relación con la 
primera y última objeción, le anotó al 
partidor que debía fundamentar o dar las 
razqnes por las cuales los lotes formados 
tienen diferentes áreas, pues no es posi-
8le que tengan una misma como lo pide 
un objetante, porque la situación, esta
do, construcción y demás circunstancias 

Qinfluyen en el mayor o menor valor de 
. cada uno de ellos. 

En cuanto a la segunda objeción, el 
partidor debe formar el lote de gastos 
equivalente· al valor total de la· liquida-
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ción verificada en el juicio. Respecto a 
la tercera objeción el partiQ,or dará el 
área total del inmueble para comprop_ar· 
por la s urna de las áreas parciales. de los 
lotes formados y ver si existe un error 
r,n la mensura¡. Y finalmente respecto 
del punto cuarto, o sea el de las mejoras, 
el Juez observó que el partidor no podía 
tenerlas en cuenta porque en el expedien
te no aparece que se hubieran determina
do hasta la presente fecha. 

El Juez en auto de 24 de julio de 1939, 
declaró que la nueva partición efectuada 
por el señor Páez, se ajustaba a las obser
vaciones formuladas en el auto de 23 de 
septiembre de 1938, y por ello le impar
tió su aprobación, pero el Tribunal de Po
payán, en 23 de . enero de 1940, revocó el 
auto del Juez y declaró fundada la obje
ción cuarta formulada por la señorita 
Eduvigis Vásquez, e imprOdedentes las 
demás y ordenó se prorratearan los gas
tos del juicio entr~ los comuneros en pro
porción a sus derechos, devolviéndose al 
partidor el expediente para que rehicie
ra la partición de acuerdo con este pro
veído del Tribunal. 

La objeción cuarta formulada por la 
señorita Eduvigis V ásquez. consiste en 
que no debe destinarse un lote para pa

.gar los gastos del juicio, porque ellos fue
ron consignados por las partes. · 

Rehecha por tercera vez la partición, 
· el Juez la aprobó, en sentencia de 11 de 
abril de 1940, y el Tribunal Superior de 
Popayán la confirmó en decisión de 7 de 
junio del mismo año, haciendo constar 
que el partidor había dado estricto cum
plimiento a _su fallo de 26 de enero dé 
1940, puesto que el señor Martiniano Pa
redes, uno de los condueños del inmueble 
materia de este juicio, consignó la parte 
proporcional que le correspondía en los 
gastos, formando, en consecuencia, el 
partidor, sólo tres lotes. 

Contra este último· proveído interpuso 
recurso de casación el apoderado de la 
señorita Edüvigis Vásquez, recurso que le 

· ccncedió y que hoy se· pasa a decidir, por 
esta'r agotada la tramitación del caso. 

J1UIDITCITAJL 

Recurso 

En c!:).sación alega el recurrente la pri
mera ·.causal consignada en el · artículo 
520 del Código Judicial, y acusa la sen
tencia por indebida aplicación de la ley 
sustantiva consistente "en el inciso pri,. 
. mero del artículo 1394 del Código Civil, 
numeral séptimo . del misino artículo, in
ciso primero y numeral tercero del ar
tículo 1395 y 2328 del mismo código. 

Las razones en que el recurrente sus
tenta sus acusaciones, se trascribirán li
teralmente porque· la redacción de ellas 
no da base para hacer una síntesis exacta. 

Primer motivo--"El partidor liquidará 
lo que a cada uno de los consignatarios 
se deba, y procederá a la distribución de 
los efectos hereditarios, teniendo presen
tes las reglas que siguen: 'Tomando en 
consideración la primera parte de este in
ciso que he subrayado, tenemos que el 
partidor no liquidó lo que a cada uno de 
los comuneros debe en ley y en justicia, 

·porque en el cálculo de la superficie de 
cada uno de los tres lotes en que dividió 
la casa, no tuvo en cuenta la cuota de do
minio qu~ nos corresponde como condue
ños de la misma casa. Ahora bien, si es . 
legal y equitativo el cálculo del valor en 
la forma expresada, $ 2,500 por lote (le
tras y números) no puede ser legal y equi
tativo el cálculo de la superficie de los 
lotes primero, segundo y tercero en la 
f~rma distinta y cóntraria como apare
cen en el mismo trabajo de partición. 

Aunque el ataque está formulado de 
una manera confusa e imprecisa, parece 
q'ue la recurrente se queja no de que los 
lotes tengan un valor igual, sino una su
perficie distinta. Esta objeción había 
sido considerada en las instancias, Y allí 
se resolvió que el partidor diera las ra-

. zories por las cuales los lotes tenían dife
rentes áreas, porque la situación, estado, 
construcción y demás Circunstancias in·· 
fluían indudablemente sobre el mayor va
lor de cad~ ~no de ellos. Cumplió el pa;r
tidor su cometido, y en la partición co
n·egida 'hfzo notar que el ·lote número 1 Q 

. tE~riía \u'ria· superficie. de 265,32 metros con 

e 
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un valor de $ 2,500, tercera parte del va-
" lor total del inmueble, con dos frentes,. 

uno a la carrera octava, de 21 metros de 
longitud, y otros a la calle octava de 
13,40 metros, con un valor' por metro su
perior al de los otros dos, debido a su 
mejor f',ituación respecto a las vías públi
cas y a su buen estado de con!]trucción. 

Es lógico y natural gue el lote número 
19 que está mejor situado dentro del pe
rímetro urbano tenga un precio, por. me
tro,' superior al de los otros dos lotes y · 
por consecuencia su superficie tiene que 
ser menor. La igualdad de que habla la 
ley, en eRtos casos, ha de referirse al va
lor y no a la superficie, porque a mayor 
valor de lote, menor será su superficie y 
a mayor superficie menor valor. Esto en 
cuanto se refier-e a las parcelas del lote 
t0tal que se pretende. dividir. Lo justo 
es que si a, la señora Eduvigis Vásquez 
le correspondió el lote mejor· situado, su 
superficie tenía que ser necesariamente 

" inferior a )a superficie de los lotes restan
tes, que no estaban colocados, topográfi
camente hablando, en · condiciones tan 
ventajosas como el lote número 19, de 
manera que no podía adjudicar a la seño
rita Eduvigis Vásquez el lote mejor situa-

. do con un precio igual y con una super
ficie igu::~ 1 a la de los lotes del comunero 
Paredes. Adviértese que el partidor- fijó 
el precio a los lotes por metro, y este ava
lúo no fui! materia de objeciones tendien
tes a demostrar que se había incurrido en 
error grave ~ otro vicio que lo invalidara. 
. Segundo motivo-"En el trabajo divi
sorio tampoco cumplió el Dr. Paz en la dis
tribución de los lotes con lo que dispone 
imperati,ramente la parte restante del in
ciso primero del artículo 1394 que dice: 
'Y proce.-:le:rá la distribución de los efec
tos here• lit.arios, teniendo present~s las 
reglas que ~iguen' ni con el· numeral sép
timo del mismo artículo que literalmen
te dice : 'Jen la partición de una herencia 
o de lo qur de ella restare después de las 
adjud~caciones de especies mencionadas 

en los nún1eros anteriores, se ha de guar
dar la · po1-1ible igualdad, adj udicaiído a 
cada uno de los consignatarios cosas de 
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la misma naturaleza y calidad que a los 
otros'. Anf:e el texto claro de la disposi
ción susta11tiva transcrita son suficien
tes las ob~i>rvaciones que siguen: 

l. El lotP número 19 que me ha sido ad
judicado cerno hijuela no es de la misma 
naturaleza y calidaq que los lotes 2~ y 39 

adjudicados a ·don Martiniano Paredes, 
pue!] tienen entre sí diversas y distintas 
superficies. 

Esta objPción ya se ha contestado .. Es
tando mejor situado el lote número iQ que 
l0s .lotes númerÓs 29 y 39 su valor es ma
yor y po:r consiguiénte su· superficie in
ferior a la de cada uno de los anteriores. 

2. El lote adjudicado a mí no puede ser 
una cosa qe la misma naturaleza y cali
dad que la hijuela adjudicada al comune
ro señor Paredes. Se observa: esta ob
jeción es la misma del anterior redacta
da en otros términos y parece que en ella 
la recurrente vuelve a insistir en que la 
superficie de su lote es inferior a la su
perficie de cada uno de los otros dos lo
tes. Ya se ha dicho ..,Por. qué el lote de 
la señorita Vásquez tiene una superficie · 
inferior a la superficie de cualquiera de 
los otros dos lotes. 

3. N o puede ser la hijuela asignada a 
mí a la ·que l!le le ha ·deducido de su ver
dadera superficie suponiendo· exacta la8 
superficies dadas por el partidor 316,26 
metros que la asignada al otro comunero 
a la que se le ha agregadó su verdadera 
superficie 330,53 metros que son los que 
le faltan a mi hijuela para completar ·los 
595,85 ya que la d~ M. Paredes tiene 
1191,70 metros. 

Esta- objeción es idénticá a las anterio
res. Desea la señorita Eduvigis V ásquez 
que su lote tenga un·a superficie igual a 
la de los otros lotes, sabiendo, o debien
do saber, que .su lote, por estar mejor co
locado que los otros, tiene mayor valor, 
por metro, que los restantes. 

En la cuarta objeción vuelve la recu
rrente a insistir sobre la diferencia de 
área y concluye que no teniendo los lotes 
la misma superficie no ·son de la misma 
naturaleza y por ello se han quebrantado 
las disposic.iones que ha citado. El últi-
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mo reparo consiste en que como el bien 
raíz materia de la división, ha producido 
frutos civiles, ha debido tenerlos en cuen
ta el partidor de acuerdo con lo precep
tuado por el inciso primero y numeral 
tercero del artículo 1395· del Código Ci
vil y 2328 de la misma obra. 

Esta objeción no puede estudiarse en 
casación, ella no fue formulada en las. 
instancias del juicio y por consiguiente 
en el preE'ente recurso ha· de considerarse 
como un medio nuevo. Ya lo ha dicho la 
Corte, invariablemente, que en casación 
110 se pueden formular objeciones distin
tas de las hechas al primitivo trabajo de 
partición. 

Por las razones expuestas la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci
'lil, administrando justicia en nombre de 

.J U D I ·e I A l.~ 

la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, 

Falla: 

No se infirma la sentencia del Tribunal 
Superior de Popayán de fecha siete de ju
lio de mil ·novecientos cuarenta. 

S~ condena en las costas del recurso al 
recurrente.-

Notifíquese, cop1ese, publíquese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase el 
expediente al Tribunal de origen. 

Liborio EscaUón - José Miglllel Aralt1l-
. go - Isaías Cepeda - ]Ricardo lHiill1lesiro
sa Daza - Fulgencio Lequerica V éHez
Hernán Salamanca - Pedro León 1Rill1lCÓil1l. 
Secretario: 

/· 
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REIVINDICACION - CONFESION 

l. La prueba de confesión es in
adecuada para comprobar el domi
nio de los bienes raíces. - 2. La li
cencia judicial para hipotecar una 
casa no es título, ni constitutivo, ni 
traslatiCio de dominio. Esa licencia 
sólo prueba que los cónyuges que 
la solicitaron creyeron que esa fin
ca raíz pertenecía exclusivamente a 
la mujer, en el caso de autos, y era 
de aquellos que el marido estaba 
obligado a restituír en especie; si el 
Juez incidió en el mismo error de los 
cónyuges peticionario~. él no crea 
título traslaticio de dominio sobre la 
casa hipotecada. De suerte que el_ 
sentenciador no temía por qué apre~ 
ciar esa licencia como título de pro
piedad, pues no lo es, para- decidir 
si ella pertenecía al marido o a la 
mujer o a ambos o a la sociedad 
conyugal. 

Corte Suprema' de Justicia - Sala de Ca
sación Civil - Bogotá, marzo veintisie
te de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado, ponente: doctor José Miguel 
Arango). 

Antecedentes 

El apoderado judicial de la señora Eli
sa Salazar de Salazar, demandó al Banco 
Hipotecario de Bogotá, sociedad anóni
ma domiciliada en esta ciudad, para que 
se hicieran por sentencia definitiva, las 
siguientes declaraciones: 

"1-Que pertenece en pleno dominio y 
nropiedad a la señora Elisa Salazar de 

· Salazar, una casa de dos pisos, de cons
trucción moderna, de adobe y teja, con 
el terreno en que está edificada, situada 

en la ciudad de !bagué, capital del de
partamento del Tolima, calle del comer
cio de esa ciudad, hoy carrera tercera 
marcada antes con los números 226, 228, 
230, 232 y 234 y hoy según la nueva no
menclatura de la ciudad, la cual casa está 
deslindada así: Por, el occidente con casa 
y solar de la señora Casimira Olarte . de 
Rocha ; por el norte, calle de por medio, 
con solar de la señora Dolores Galindo ·de 
Devia, con solar de la Compañía Ganade
ra. y con casa y solar de Rafael Martínez 
D. ; por el oriente, con casa y solar de la 
sE:ñora Lozana Salazar de la Pava; y por 
el sur, con casa y solares que son o fue
ron de los señores Juan de Dios Avellano 
y Gilberto Parra. 

"2-Que se condene al demandado a 
restituír a mi poderdante la finca de que 
se trata con sus frutos naturales y civi
les dentro de los tres días siguientes a la 
ejecutoria de la sentencia. 

"3-Que el demandado está en la obli
gación de purificar la propiedad deman
dada de todo gravam-en que pueda afec
tarla hasta la entrega a mi poderdante. 

"4-Que se condene al demandado a 
pagar las costas del juicio". 

Los hechos fundamentales en que se 
apoyó la-demanda ·pueden resumirse así: 

a) La señora Salazar de Salazar no 
concurrió al otorgamiento de la escritura 
número 499 de 25 de mayo de 1927, de la 
Notaría de Girardot, por la cual el señor 
Belisario Salazar, cónyuge· de la deman
dante gravó con hipoteca la mencionada 
casa a favor del Banco Hipotecario de Bo
'gotá para garantizar la deuda que con esta 
entidad había contraído. b) La deman-
dantP. tampoco intervino en el juicio so
bre ·venta de la casa hipotecada que si
guió el Banco contra el señor ·salazar an
te el Juez Segundo del Circuito de Iba-
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gué. e) El Banco Hipotecario de Bogo
tá s~<~ bía que la finca era. de la demandan
te y que no era eficaz contra ella la hi
poteca constituída, por su cónyuge el se
ñor Belisario Salazar, por medio de la es
crii,ura 499 ya citada. d) Desde la vigen
ci.ll. de la ley 28 que quitó al marido la re
presentación de su mujer, fue de rigor 
aue no se prescindiera de ésta en las ac-:
dones en que pudiera tener algún inte
rés, y el juicio se siguió sin su partidpa
ción. e) El señor Salazar no tenía Útcul
tad para vender la finca, materia de la 
demanda, tampoco la tenía para hipote
carla y por consiguiente la hipoteca per
seguida con la escritura número 4H9 no 
transfiere la propiedad al rematador. 

Sentencia 

El Juez 7Q Civil del Circuito de· Bogo
tá, en providencia de 22 de septiembre de 
1938, negó las peticiones contenidas en 
la demanda, ordenó la cancel~ción de la 
inscripci"ón de la misma, y absolvió en 
costas al actor. 

El apoderado de la señora Salazar de 
Salazar apeló de este fallo, y el Tribunal 
Superior de Bogotá decidió el recurso en 
proveído de 13 de abril de 1940, refor
mando la sentencia del Juez; absolvió al 
Banco demandado de los cargos formula
dos en la demanda, ordenó la cancelación 
de la inscripción de ésta, y condenó a la 
actora, en las costas de la segunda ins
tancia. 

~ecunrso 

La parte agraviada interpuso recurso 
de casación,. que se le concedió, y que fun
dó en la primera causal de las señ.aladas 
en el artículo 520 del Código Judicial, por 
ser la sentencia violatoria de ley sustan
tiva, por infracción directa o aplic&ción 
indebida o interpretación errónea. 

Los fundamentos de estas acusaciones, 
se estudiarán después de que se haga re
lación de ciertos antecedentes necesarios 
para esclarecer el problema jurídico, so
metido hoy a la decisión de la Corte. 

JlUIDJICHAJL 

Ellos son: 
En 6 de agosto de 1904 contrajeron ma

trimonio eclesiástico en San José de 
Amaime, don Belisario Salazar con doña 
Elisa del mismo apellido; don Simón Sa
l::tzar, padre de la demandante, por escri
tura pública número 320, de 14, de óctu-· 
bre de 1918, hizo constar· que vendía a la 
demandante Elisa Salazar de Salazar y a 
otros, varios bienes raíces, entre los cua-· 
ies se encuentra la finca cuyo dominio se 
reclama; que la venta la hacía por la su ... 
ma .de treinta mil pesos oro ($ 30,000), 
que los compradores le habían pagado en· 
dinero a su satisfacción; con la expresáda 
condición d~ que los compradores cons .. 
tituyeran una sociedad, por veinte años, 

·en que el aporte de cada uno de los so·
cios fuera la séptima parte 1 de aquellaB 
propiedades, sociedad de la cual sería el 
vendedor, gerente durante el término de 
su vida; que la compra la hacen con dj.
nero' perteneciente a los siete hijos del 
vendedor, Elisa, Ro,sana, Graselda, Alicia, 
Simón, Luis Enrique y Pablo Emilio Sa
lazar y llevado al matrimonio (subraya la 
Corte) por las cuatro primeras la parte 
que les corresponde~ en cumplimiento de 
ci;ta cláusula, se otorgó la escritura nú
mero 321 de 1918, por la· cual se consti
tuyó una sociedad civil colectiva, que gi
ró bajo la razón social de "Hijos de Si
món Salazar y Compañía" y a ella se 
aportaron los bienes raíces de que trata la 
escritura 320 atrás relacionada; esa so
ciedad se disolvió, por la escritura núme
ro 451 de 11 de julio de 1920, y en su li
quidación se le adjudicó a la señora Eli
sa Salazar de Salazar, la casa situada en 
Ibagué, materia del presente juicio. 

Dos r¡¡.zonamientos básicos sirvieron al 
Tribunal para fundamentar su decisión : 
Que por el matrimonio celebrado en San 
José de Am:;dme entre Belisario Salazl:!r 

' y doña Elisa del mismo apellido se cons
tituyó una sociedad de bienes entre los 
cónyuges, tomando el marido la adminis
tración de los bienes de la mujer, que de 
acuerdo con los incisos 3Q y 5Q del artícu
lo 1781 del Código Civil, forman parte del 
haber de la sociedad conyugal tanto 1:ll 
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dinero aportad·o al matrimonio por cual
quiera de los cónyuges, como los bienes 
que cualquiera de ellos adquiera duran
te el mismo, a título oneroso, de lo cual 
concluye que el bien materia del litigio 
fue adqúirido pdr la sociedad conyugal 
formada por la demandante y el señor Be-, 
lisario Salazar, y no personalmente por 
la actora; y que en el momento en que se 
constituyó la hipoteca por el señor Beli
sario Salazar a favor del Banco Hipote
cario de Bogotá, regían los artículos 1805 
y 1806 del Código Civil, según los cuales 
el marido, en ese momento, era jefe de la 
sociedad conyugal y como tal adminis-. 
traba libremente los bienes sociales, y res
pecto de tercerós era dueño de ellos, 'co
mo si formasen con los suyos un solo pa
trimonio, y que por consiguiente don Be
lisario. Salazar, como jefe de la sociedad 
conyugal que había formado con su mu
jer· Elisa Salazar, pudo legalmente cons
tituír la hipoteca a que se refiere la es
critura número 499 varias veces citada. 

Estudio de los motivos de casación 

.Primer motivo-Considera el recurrente 
que el Tribunal incurrió en error de he
cho, al sostener que la hipoteca constituí
da en la escritura pública número 499, . 
otorgada en Girardot, el 25 de mayo de 
1927, por Belisario Salazar al Banco Hi
potecario de Bogotá, había recaído sobre 
un bien adquirido a título oneroso por la 
señora Elisa Salazar, esposa de aquél, y 
para sustentar esta acusación, dice que 
basta leer las cláusulas séptima y octava 
de esa escritura para comprender que Be-

. lisario Salazar no se refirió a bien nin
guno que su mujer hubiera comprado du
rante el matrimonio, sino a propiedad que 
él petsonalmente había adquirido por 
compra a don Simón Salazar, y por adju
dicaéión hec~a en la liquidación de_la so
ciedad civil colectiva de "Hijos de Simón 
Salazar y Compañía". 

· · Se repara: en ninguna pa:rte del fallo, 
materia de este recurso de casación, el 
Triblirial Superior de Bogotá sostuvo que 
la hipoteca: ;constituída púr el·. señor Sala.: 
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zar a favor del Banco Hipotecario de Bo
gotá. había recaído sobre un bien adqui
rido a título oneroso por la señora doña 
Elisa, mujer de aquél. Lo que el Tribu
nal perentoriamente aseveró, fue que el 
bien materia de este litigio, se adquirió 
por la sociedad conyugal formada por la 
demandante y el señor Belisario Salazar, · 
y no personalmente por la actora (párra
fo 20, página 17 de la sentencia del Tri-

.. bunal). Así las cosas, no puede decirse 
que éste hubiera incurrido en error de he
cho, como lo anota el recurrente, porque 
la apreciación del fallador es bien distin
ta de la que aquél le atribuye. 

Cierto es que el señor Salazar al hipo
tecar la casa, materia de este litigio, afir
mó que él había . adquirido personalmen
te ese inmueble por compra a ·don Simón 
Salazar, y por adjudicación que se le· hi
zo en hi liquidación de la sociedad civil 
colectiva de "Hijos de Simón Salazar y 
Compañía", pero esta afirmación del se
ñor Salazar no es título de dominio, ni ha 
podido transferirle a él la propiedad de 
la casa en disputa. Evidente es que cuan
do se otorgó la escritura 320 de 1918, por 
la. cual don Simón-Salazar vendió a su hi
ja doña Elisa Salazar, la casa que hoy re
clama, ese inmueble entró a formar par
te del haber social de la sociedad conyu
gal Salazar y Salazar, de acuerdo con los 
preceptos de los numerales 39 y 59 del ar
tículo 1781 del Código Civil y también es 
evidente que en el momento de la hipote
ca, aon Belisario Salazar era jefe de la 
sociedad conyugal con libre. administra
ción de los bienes de ·ésta y como dueño 
de ellos, en relación con terceros, podía 
hipotecar un bien de la sociedad conyu
gal, que fue lo que sucedió en el presen
te negocio. 

Si el Tribunal. afirmó que la casa fue 
adquirida para la sociedad coi:tyuga] y no 
por la señora Salazar personalmente, ·no 
puede tachársele de haber incurrido en 
error de hecho, como. lo afirma el recu
n•ente. 

Este rearguye diciendo que si la hipo
teca nó puede colistituírse sino sobre los 
bienes propios, el Tribunal ha debido re-
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solver si los títulos citados por Belisario 
Salazar le daban o nó el dominio sobre el 
bien hipotecado, y que como no lo hizo, 
violó los artículos 740, 741, 1494, 1857 y 
2439 del Código Civil. 

Se ha visto que el Tribunal fundó su 
fallo, única y exclusivamente, en los nu
merales 39 y 5Q del artículo 1781 y en los 
artículos 1805 y 1806 del Código Civil, lo 
que vale decir que sí apreció los títulos 
traídos al proceso, y en vista de ellos de
cidió que la casa pertenecía en propiedad 
a la sociedad conyugal Salazar y Salazar, 
y no de don Belisario, y que siendo bien 
propio de la sociedad, podía el marido, le
galmente, hipotecarla, porque ella, res
pecto de terceros, era bien propio de 
aquél. Habríase quebrantado por el Tri
bunal las disposiciones citadas por el re
currente, si se hubiera decidido que la 
casa pertenecía a don Belisario como bien 
propio, fund~mdose en las declaraciones 
que sobre dominio de ese inmueble hizo 
en la escritura de hipoteca, decla~aciones 
que como ya se ha visto, no constituyen 
título de propiedad a favor del señor Sa
lazar. 

Segl.llnuD.o motivo-Acúsase el fallo por 
violación del artículo 1781 del Código Ci
vil por haber dejado de apreciar el Tri
bunal la prueba consistente en la deman
da presentada por los cónyuges don Be
lisario y doña Elisa Salazar, en la cual so
licitaron licencia para hipotecar la mis
ma casa objeto de la disputa en lugar de 
haber dado aplicación al artículo 1810 
del mismo código. 

Un grave reparo tiene qQ.e hacer la 
Corte a este capítulo de acusación. La 
licencia solicitada por los cónyuges para 
hipotecar la casa de que se trata, no es 
título, ni constitutivo, ni traslaticio de 
dominio. Esa licencia sólo prueba que 
los cónyuges la solicitaron creyendo que 
ese bien· raíz pertenecía exclusivamente a 
la mujer, y era de aquellos que el marido 
estaba obligado a restituír en especie, y 
si el Juez incidió en el mismo error en que 
incurrieron los peticionarios, ese error 
no crea título traslaticio de dominio en 
.la casa hipotecada. De suerte que el sen-
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tenciador no tenía por qué apreciar esa li
cencia, como título de propiedad, que no 
lo es, para decidir si ella pertenecía al 
marido o a Ía mujer o a ambos juntos o 
a la sociedad conyugal. · 

Dice igualmente el apoderado de la de
mandante, que el fallador violó la ley sus
tantiva e incurrió en error de derecho, al 
dejar de apreciar la escritura número 
1036 de 25 de octubre de 1928, por la cuai 
don Belisario y doña Elisa Salazar le hi-· 
potecaron al Banco Hipotecario de Bogo-· 
tá, con licencia judicial, la casa que hoy 
reclama como de su propiedad la señora 
Salazar de Salazar. 

Este cargo está íntimamente relaciona-· 
do con el que se acaba de contestar. La es·· 
critura de hipoteca tampoco es título de 
dominio a favor de quienes constituyen 
ese gravamen y por consiguiente, hubie·· 
ra hecho mal el Tribunal en apreciarla pa·
ra decidir a quién pertenecía, en dominio 
y propiedad, el mentado inmueble. 

Lo dicho basta igualmente para recha
zar los cargos por violación de los artícu
lo:o; 604, 605 y 606 del Código Judicial, qw~ 
tratan de la prueba de confesión, inade
cuada ésta para comprobar el dominio de 
bienes raíces. 

Para que prosperara el reparo hecho 
al fallador por violación del artículo 1810 
del Código Civil, le era indispensable al 
recurrente probar que la casa, materia d~~ 
la hipoteca, era un bien raíz pertenecien
te exclusivamente a la mujer y que· el 
marido esta,ba obligado a restituir en es
pecie, demostración que no podría dar el 
apoderado de la demandante, porque ya 
se ha visto que ese bien raíz fue adquiri
do a título oneroso durante la sociedad 

· conyugal, primero por compra ·hecha a 
don Simón Salazar, y segundo por la ad
judicación "que de él se hizo a doña Eli
sa al liquidarse la sociedad "Hijos de Si
món Salazar y Compañía". 

Tercer motivo-Táchase el fallo dEll 
sentenciador por errónea. apreciación de 
las declaraciones de los señores Andrés 
Guzmán, Victoriano Arias, Gabriel ME!
jía E. y Daniel Gómez B. "sacándolas de 
la realidad y d~ su verdadera intención 



para atribuírles la demostración de una 
/ simulación de. contrato que no ha estado 

en lacmente ni en el propósito de nadie, 
desde luego que a lo hecho por don Si
món Salazar con. sus hijos, venta de sus 
bienes a ellos para . organizar con ellos 
mismos una sociedad civil colectiva no 
puede dársele · el carácter de una simula
ción". 

Este ataque del recurrente se refiere. 
al pasaje de la sentencia ·del Tribunal en 
que conceptuó que con las pruebas adu-. 
cidas en segunda instancia por la parte 
demandante, se quería demostrar que fue
ron simulados los contratos contenidos 
en las escrituras que se han mencionado", 
y quE;! dicha simulación consistió en que 
la cau.sa de esas enajenaciones no fue la 
compraventa sino una donación que a los 
adquirentes hizo su padre el señor don 
Simón Salazar, para deducir que la seño
ra adquirió ese bien a título gratuito y 
que por consiguiente no entró a formar 
parte , del haber de la sociedad conyugal. 

Conviene recordar que estos apartes 
del Tribunal fueron accesorios, estampa
dos allí únicamente para reforzar su fa
llo, pero ajenos si se quiere al litigio; por
que en la demanda no se solicitó la decla
ración de simulación de esos contratos, ni 
ella se debatió en instancias, ni fue falla
da en la sentencia de segundo grado, de 
suerte que esta cuestión es extraña al 
pleito. Aún en el caso de que el Tribu· 
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nal hubiera incidido en los errores que le 
apunta el recurrente en la apreciación de 
esas declaraciones, él no influiría en na
da para <::ambiar las conclusiones a que 
llegó el Tribunal, tanto más cuanto el re
currente, ahincadamente, sostiene ante 
la Corte ~que los contratos fueron reales 
y verdaderos y que las partes no tuvie
ron en ningún momento intenciones de 
simular una convención distinta a la de 
venta. 

En vista de las consideraciones ante
riores la ·corte Suprema, Sala de Casa
ción . Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y 

por autoridad de la ley, 

F a 1 1 a 

1-No se infirma la sentencia pronun
c~ada por el Tribunal Superior de Bogotá 
de fecha trece de abril de mil novecien
tos cuarenta. 

2-Se condena al recurrente en las. cos
tas del recurso. 

· Notifíquese, cópiese, publíquese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase el 
expedienté al Tribunal de origen. 

~tblí 
Liborio Escallón - José Miguel Aran

go - Ksaias Cepeda - Ricardo Hinestro
. sa Daza - Fulgen cío Lequerica V élez-· 

IH!ernán Salamanca - Pedro l.eón Rincón, 
Secretario. 
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ACCION DE DOMINIO Y OTRAS - POSESION PARA LA REIVINDICACION. 
HIJUELAS 

l. En la pluralidad de bienes de 
unn comunidad universal bien pue
de suceder que con uno o más bie
nes separados se cubra su haber a 
cnda uno de los comuneros, caso en 
el cual no se producen comunida
des singulares al liquidarse aqué
llo. - 2. La posesión de que habla 
el artículo 762 del C. C. obliga en 
l0s juicios reivindicatorios a estu
diar c,:mte todo las pruebas con que 
el actor se pre1:1ente a justificar que 
e::: el dueño; así lo impone también 
el artículo 946, en relación con el 
950, que al definir y conferir la ac
ción reivindicatoria o de dominio no 
la atribuyen o reconocen sino al 
dueño, al que tiene la propiedad de 
la cosa singular qe que habla aque
lla disposición o de la cuota deter
minada de que habla el artículo 
949. - 3. La hijuela declara y pun
tualiza en el adjudicatario el domi
nio del causante; de suerte que si 
éste no lo tenía, no puede entender
se conferido al adjudicatario por el 
simple hecho de haber obtenido o 
haberse formado a sí mismo tal ad
judicación. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca- · 
sación Civil - Bogotá, dos de abril de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: 'doctor Ricardo 
Hinestrosa Daza). 

Va a decidirse el recurso de casación in
terpuesto por María Antonia Suárez o Ro
dríguez contra la sentenCia del Tribunal 
Superior de Bogotá que decidió en se-· 
gunda instancia el juicio ordinario in-

coado por ella contra Isabel Sosa y Ma
ría del Carmen y Teresa Suárez Sosa, cu
ya primera instancia cursó en el Juzga
do 2Q Civil de este Circuito. 

ARlltecedentes 

El 18 de marzo de 1917 se bautizó con 
el nombre de María Antonia, como hija 
legítima de Roque Suárez y Rosa Rodrí
guez, a una niña nacida el 1 Q del anterior 
noviembre. 

El 23 de diciembre de 1917 dichos Suá
rez· y Rodríguez contrajeron matrimonio, 
sin que el acta de éste figure alusión al
guna a dicha niña. No aparece que Suá
rez la reconociera como su hija natural. 

El mismo Suárez se casó con Isabel So
sa el 31 de mayo de 1930. 

.Rosa Rodríguez murió el 4 de mayo de 
1933 y Suárez el 4 de mayo de 1935. 

La causa mortuoria de Suárez se si
guió en el Juzgado 5Q de este Circuito y 
en ella figuraron como sus herederas en 
calidad de hijas legítimas María del Car
men y Teresa Suárez, nacidas en su ma
trimonio con Isabel Sosa, y figuró ésta 
como su cónyuge sobreviviente, y sobre 
este pie se liquidó esta sociedad conyu
gal y se formó la correspondiente hijue
la a cada una de las tres. En la de Isa
bel figura la finca El Porvenir. Cuando, 
dictada allí sentencia aprobatoria de la 
partición, se presentó a reclamar contra 
ésta María Antonia Suárez, no fue admi
tida por no haber sido parte ni ser coad
yuvante. Esa causa quedó protocolada 
en la Notaría 13 de este Circuito con el 
número 1493, el 5 de junio de 1937. 

En septiembre del mismo año se pre
sentó la demanda inicial de este juicio, 
la que formula María Antonia así: con 
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declaratoria de heredero de dichos Roque 
y Rosa obtenida en el Juzgado 49 de este 
Circuito, como su hija legítima, en nom
bre de estas sucesiones y para ellas, en 
tal calidad, pide se declare nulo el matri
monio de Suárez con Isabel y nulo e in
eficaz el dicho juicio mortuorio de Roque 
y que se condene a Isabel y a sus prenom
bradas hijas a restituír con sus frutos 
los bienes adjudicados allí a las tres y a 
entregar, además, todo lo que quedó a la 
muerte de Suárez y no figuró en los in
ventarios. 

Isabel Sosa en nombre propio la con
trademandó solicitando en primer lugar 
la declaración de nulidad de esta declara
toria de heredero de María Antonia res
pecto de Roque y Rosa como su hija le
gítima y, en segundo lugar, que se la con
dene a restituírle El Porvenir con sus 
edificaciones y frutos por ser Isabel due
ña de este bien en fuerza de su citada ad
judicación en la mortuoria de Roque. 

Sentencias de instancia 

El Juzgado acogió la excepción de ca
rencia de personería ·en la demandante 
por la falta de la calidad de hija legítima 
de Suárez y la .Rodrígtrez y, además, ob
servó que el matrimonio de Suárez. con 
la Sosa estaba ya anulado por la autori
dad eclesiástica, y en tal virtud absolvió 
a las demandadas de los cargos de la de
manda. Negó también la petición prime
ra de la contrademanda, y acogió la re
lativa a El Porvenir, de suerte que reco
nociendo el dominio afirmado por Isabel, 
condenó a María Antonia a restituírle esa 
finca. También la condenó en costas. 

Apelado el fallo por ésta, el Tribunal 
decidió sosteniendo las negativas del Juz
gado a las peticiones de la .demanda y a 
la primera solicitud de ·la contrademanda 
y reduciendo el reconocimiento de domi
nio y orden de restitución en favor de 
Isabel a las tres éuartas partes de aquel 
inmueble, sin costas en ninguna de las 
instancias. 

En lo tocante a aquellas negativas, 
acoge y refuerza las aludidas razones del 
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Juzgado. En cuanto a El Porvenir, ha
lla el Tribunal una comunidad entre Ma
ría Antonia e Isabel mediante considera
ciones que se resumen así: comprada es
ta finca por Suárez en escritura número 
133 ante el Notario 59 de este Circuito el 
31 de enero de 1928, la adquisición fue 
para la sociedad conyugal existente en
tonces entre él y Rosa Rodríguez; disuel
ta la sociedad por la muerte de Rosa, que
dó ese bien perteneciendo en común al 
socio sobreviviente y a los herederos del 
socio difunto; como éstos fueron el ma
rido y la hija natural de aquella señora, 
por igual, se tiene que a él por esta he
rencia y por sus gananciales le corres
pondieron tres cuartas partes y a la hi
ja la cuarta restante. De ahí el reconoci
'miento de dominio y orden de entrega en 
favor de Isabel por las tres cuartas par
tes pro indiviso de ese inmueble y la con
siguiente limitación a esta parte respec
to del total comprendido en la hijuela. 

El recurso 

Varios cargos formula el recurrente en 
su demanda de casación. Prosperando 
entre ellos el de violación de los artículos 
946 y 950 del C. C. por indebidamente -
aplicad6s, según las razones que se ex
ponen en seguida, no hay lugar a estu
diar los cargos restantes, por el precep-
to del artículo 538 del C. J . 

. No cabe hacer, en la forma sólida y 
firme en que el Tribunal la hace, la liqui
dación imaginaria de donde deduce aque
lla comunidad y las cuotas precisas de 
los dos comuneros; porque faltan las ba
ses necesarias, siendo así que no se está 
en la causa mortuoria de Rosa Rodríguez 
ni aparece que esta causa se siguiera ni, 
mucho menos, en qué forma y con cuáles 
resultados. A haberse seguido, con mo
tivo de ella se habría liquidado la socie
dad conyugal disuelta con su muerte. Así 
se sabría si esta sociedad tenía o no pasi
vo y si .en su activo figuraban otros bie
nes. Es claro que sin pasivo y sin máe 
bienes que El Porvenir, ni más herede
ros de Rosa que los prenombrados, efec-
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tivamente sucederían las cosas como las 
plantea y supone el Tribunal. Pero se des
conocen todos los aludidos datos, indis
pensables para llegar a aquella conclu~ 

sión con certeza y, sobre todo, con la so
lidez requ_erida en un juicio como el pre
sente que, a más de ser reivindicatorio, 
SE~ sigue entre partes cuyas respectivas 
pretensiones tienen una misma fuente. 

Hasta sobra decir que, .brillando por 
su ausencia la liquidación de la sociedad 
conyugal Suárez-Rodríguez, mal puede 
precisarse la repercu'sión que sobre la 
mortuoria de Suárez habría tenido saber 
si allí no se le había adjudicado El Porve
nir o sólo le había correspondido en parte. 

Estos conceptos se aclaran aún .más al 
considerar que en la pluralidad de bienes, 
de una comunidad universal bien puede 
suceder que con uno o más bienes sepa
rados se cubra su haber a cada uno de 
los comuneros, caso en el cual no se pro
ducen comunidades singulares al liqui-
ctarse aquélla. · 

Maliía Antonia no tiene vinculación le
gal con Roque Suárez en fuerza de lo an
tedicho sobre que éste no la reconoció co
mo su hija natural ni el matrimonio de 
él con Rosa ,produjo legitimación, ya que, 
además, el acta nada dijo sobre aquélla. 
Pero, siendo hjj'a de Rosa concebida por 
ésta siendo soltera. debe tenérsele por su 
hija natural (ley 95 de 1890, artículo 79). 
No aparece en este expediente, ni se ha 
insinuado siquiera por las partes, qu~ 
Rosa dejara herederos de mejor derecho, 
como por ejemplo lo serían hijos legíti
mos nacidos en su matrimonio con Ro
que o en otro anterior; por tanto, es de 
partirse aquí de la base de que María An
tonia fue heredera de ella. Así las cosas, 
sin necesidad de ser ésta hija legítima 
del referido matrimonio, posterior a su 
nacimiento como ya se vio, se encuentra 
el hecho de que por heredera deJ cónyuge 
difunto se entendiera investida de los de
rechos consiguientes a esta calidad, en
tre los cuales se hall~ lo relativo a' los 
bienes trasmisibles y, por ende, el dere-. 
cho de Rosa en esa sociedad a la cual per
tenecía El Porvenir, en cuya posesión en-
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tró con anterioridad a la hijuela de Isa
bel en la mortuoria de Roque. 
· Ese hecho tiene su significación res
pecto de la posesión de esta finca, aun
que, por otra parte, resulte infundada 
ante la ley la creencia de María Antonia 
de ser hija legítima de Roque, fallecido 
dos años después de Rosa, creencia que 
la llevó ~ sostener en este pleito la lega-

. Jidad de su posesión sobre la totalidad de 
ese bil:m. 

Ante nuestro Código Civil esa posesión 
implica lo que. reza como definición el 
artículo 762 en su inciso 19 y la presun
ción que establece en su inciso 29. Esta 
presunción obliga en los juicios reivindi
catorios a estudiar ante todo las pruebas 
con que el actor se presente a justificar 
que. es el dueiio; así lo impone también el 
artículo 946, en relación con el 950 que al 
definir y conf~rir la acción reivindicato
ria o de dominio no la atribuyen o recono
cen ·sino al dueño, al que tiene la propie
dad de la cosa singular de que habla 
.aquella disposición o de la cuota deter
minada de que habla el artículo 949. Al 
emprenderse ese estudio aquí, se encuen
tra que el comprobante del dominio invo
cado' por Isabel Sosa es su citada hijue
la en la mortuoria de Roque Suárez. Una 
adjudicación de esta clase declara y pun
tualiza en el adjudicatario el dominio del 
causante; de suerte que si éste no lo te
nía, no puede entenderse conferido al ad
judicatario por el simple hecho de haber 
obtenido o haberse formado a sí mismo 
tal adjudicación. Ya se vio que Suárez 
no era el dueño por serlo la referida so
ciedad conyugal aún ilíquida. 
. Si, pues, al analizar lo que como prue
ba de su dominio aduce Isabel Sosa, se 
encuentra que éste no se le puede reco
nocer y si al propio tiempo se halla que, 
por lo mismo, no ha destruído la presun
ción referida en favor de María Antonia 
como poseedora, es claro que al decretar 
la reivindicación demandada por aquélla 
contra ésta, el Tribunal desoyó las cita.: 
das disposiciones legales. Ambas miran 
como origen del derecho que creen. tener 
a la compra citada de 1928 y si de un la-

/ 



GACETA 

do se aduce la aajudicación en la mor
tuoria del comprador, del otro se aduce 
la posesión por persona a quien no perju
dica la actuación de esa causa ni, por en
de, la· sentencia aprobatoria de la parti-

. cipación verificada en la misma, por no 
haber sido parte. 

Claro es que, concretando estas refle
xiones y el presente fallo, como deben 
concretarse, a lo que es materia del liti
gio, nada se prejuzga o adelanta sobre lo 
que ocurra al liquidarse la sociedad con
yugal disuelta con la muerte de Rosa Ro
dríguez, ni sobre los derechos de María 
Antonia Süárez en esa sociedad y su li
quidación o en la sucesión de Rosa; ni se 
expresa concepto aÍguno sobre lo que por 
ello ocurra respecto de El Porvenir, .ni la 
relación que haya entre esas liquidacio
nes y lo su¡::edido en la citada causa mor
tuoria de Roque Suárez. 

El referido quebranto de disposi~iones 
legales sust~ntivas conduce a infirmar 
la sentencia materia del recurso; pero só
lo parcialmente, porqu~ varias de las or
denaciones de ella han de mantenerse en 
pie, como el Tribunal mantuvo varias de 
las del Juzgado, por lo cual lo proceden
te no era revocar la sentencia de éste si
no· reformarla. 

Ello pasa á verse en seguida con con
sideraciones que complementan la moti
vación de la sentencia de instancia que 
ha de reemplazar la recurrida. 

Es del todo legal la absolución de las 
demandadas de todos los cargos de la 
demanda y la negativa a declarar la nu
lidHd del matrimonio de Roque Suárez 
con Isabel Sosa, porque efectivamente la 
demandante carece de personería por no 
tener la calidad con que se presenta a 
.ej ercj tar las acciones incoadas, siendo 
así que, por lo dicho, no es hija de Ro
que Suárez, no es ·hija legítima nacida 
dentro del matrimonio de -él con Rosa Ro
dríguez; y porque la autoridad eclesiás
ti~a, que es la competente al efecto, se
gím el artículo 17 de la ley 57 de 1887, 
pronunció la nulidad del citado matrimo
nio de Roque con Isabel en sentencia de 
18 de junio de 1936 por haberse contraí-
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do cuando aún vivía Rosa Rodríguez, es
posa legítima de Suárez. 

Es también legal la negativa del pedi
mento de Isabel sobre anulación de la de
claratoria de heredero en favor de Ma
ría Antonia como hija legítima de Roque 
Suárez y Rosa Rodríguez, por las razones 
que al respecto aduce el Tribunal y que se 
cifran en' la carencia de perjuicio para 
Isabel y, por tanto, de interés jurídico, ~ 
más de los detalles _procedimentales que 
acertadamente aquél invoca. 

De su fallo ha de conservarse la orden 
de cancelar la inscripción de la demanda 
en el libro de registro. De paso se obser
va que la contrademanda no se registró. 

Al absolver posiciones Isabel Sosa an
tP el Juez del conocimiento como prueba 
pedida en primera instancia, dijo respon-
diendo la pregunta 2~: " ...... El Porve-
nir lo tengo en mi poder porque él fue 
comprado en su ·mayor parte con dinero 
de mi propiedad que le dí ~ él (Roque 
Suárez) cuando nos casámos". El Tri-· 
bunal encontró esta respuesta reñida con 
hechos comprobados en el proceso, y 
viendo la posibilidad de un perjurio, or
denó lo procedente. Se justifica esta de- . 
terminación. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autori
dad de la ley, casa parcialmente la sen
tencia pronunciada en este juicio por el 
Tribunal Superior ·del Distrito Judicial 
de Bogotá el treinta y uno de mayo de 
mil novecientos cuarenta, y reformando 
la del Juzgado 2Q Civil de este Circuito de 
nueve· de noviembre de mil novecientos 
treinta y ocho, falla el pleito así: 

1 Q N o es el caso de hacer las declara
ciones y condenaciones pedidas en la de
manda principal ni las solicitadas en la 
reconvención y, por tanto, se absuelve de 
un~s y otras a las respectivas partes de
mandadas. 

29 En su oportunidad el Juzgado de ori· 
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gen oficiará al Registrador a fin de que 
se cancele la inscripción de la demanda 
inicial y proveerá a la compulsa y envío 
a la autoridad competente de la copia ne
cesaria para que ésta investigue el per
jurio en que puede haber incurrido Isa
bel Sosa al absolver posiciones el 23 de 
febrero de 1938. 

3° N o se hace condenación en costas en 
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las ins'tancias ni en el recurso. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Liborio JEscallón - Jfosé Mig11Iel Aralllla 
go - lisaías Cepeda - :!Ricardo lHii.llllestro
sa Daza_ -· lFulgencio I...equnerica V éllez-= 
lHiernán Salamanca - JPedl!'o I...eó1m ~ill1l<!!Óll1l, 
Secretario. 
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REIVINDICACION ·- PRUEBA DIABOLICA -INSPECCION OCULAR 
"REFORMAT/0 IN PEJUS" 

BUENA FE.-

l. Para el éxito de la acción reivin
dicatoria basta que el actqr aduzca tí
tulos legales que revelen su propie
dad en época anterior a la en que se 
inició la posesión del demandado, por
que con esos títulos, que caracterizan 
jurídicamente su derecho, se destruye 
la presunción nacida del mero hecho 
de la posesión del reo no respaldada 
por ningún título, sin- necesidad de d~
mostra¡:, para los efectos de la senten
cia, la cadena completa de sus ante
cesores en el domiri.io de la finca rei
findicada, como lo tiene establecido la 
jurisprudencia- que ha rechazado la 
prueba diabólica. - 2. Cuando la ins
pección ocular se practica con inter
vención de peritos se producen en rea
lidad dos pruebas diferentes, de mé
.Tito distinto; respecto de los hechos y 
circunstancias observados por el Juez 
que constituyen la inspección ocular 
propiamente dicha, el acta de la dili
gencia en que se relacionan hace ple
na prueba, y en cuanto a los puntos 
que fueron materia del examen peri
cial; la apreciación de su fuerza pro
batoria y demás circunstancias que
dan sometidas a las reglas especiales 
sobre la prueba de _peritos. (Artículo 
730, C. J.) - 3. La bona lides ha de 
considerarse como una realidad jurí
dica actuante y no simplemente <::omo 

. una intención de legalidad y una 
creencia de legitimidad, en forma que 
·la cuestión predominante cuandp se 
trate de apreciar la buena fe ha de 
consistir menos en el hecho psicológi-

. co de creer que en la razón de la 
creencia, esto es, en el cómo y por qué 
se cree. Si es necesaria la concien
cia de una adquisición ·legítima para 

que la fe del poseedor sea buena, re
sulta unci relación ó conexidad tan ín
tima entre el título originario de la po-
sesión y la creencia honesta de la 

propiedad, que no es posible admitir 
la buena fe en quien posee sin ningún 
título. La falta de todo título, especial
mente en materia inmobiliaria, es una 
circunstancia jurídicamente · anormal 
que no permite generalmente presu-

. mir la b).lena fe. · La. presunción que 
la ley establece a este respecto en el 
artículo 769 del· C. C. requiere, pues, 
como base indispensable para poder 
actuar y producir sus efectos jurídicos, 
la existencia, en quien pretenda utili
zarla, de un título constit:utivo o tras
laticio de dominio, esto es, la prueba 
de una relación de derecho de las que 

. confi~ren originaria o derivativamen
te la propie~ad de las cosas, sin la 
cual es imposible la conciencia de ha
ber adquirido una cosa por los me
dios que autoriza la ley. Sin ·esta 
prueba básica sobre la fuente de la 
posesión no tiene en qué reposar la 
presunción legal, y está bien que así 
sea, porque las ventajas muy aprecia
. bies ·que en materia de frutos conce
de la ley al poseedor de buena fe no 
tienen otro fundamento que la hones
tidad de su creencia, ya que en rea
lidad esas- ventajas son recortes que 
se hacen al derecho del v~rdadero pro
pietario. - 4. La reformatio in pejus, 
que rebasa los límites jurisdiccionales 
del· superior, no es cualquier enmien
da sino solamente la que imponga 
una agravación de las obligaciones 
impuestas al vencido cuando este ha 

. sido el único recurrente. El perjuicio 
es elemento que corre·sponde por de-
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finición a esta figura legal. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Civil - Bogotá, abril dos de mil 
novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Hernán 
Salamanca). 

El libelo fechado el 24 de junio de 1938, 
adjudicado en repartimiento al Juzgado 
1" Civil del Circuito de Tunja, Bernardo 
Alvarez Vargas, en su propio nombre, de
mandó a Sara Vargas v. de . Hernández, 
Julio, Marco Elías, Misael, Ana Tulia, Sa
ra María, Ana Teresa, Saturia, Filomena 
y Alcónida Hernández Vargas para que 
en la sentencia definitiva de un juicio or
dinario de mayor cuantía se declare que 
en calidad de dueño absoluto le corres
ponde al actor el pleno derecho de do
minio sobre un globo de terreno denomi
nado El Cerrito, ubicado en la vereda de 
Resguardo, jurisdicción del municipio de 
Tuta, por los linderos que se expresan; 
que los demandados, en su calidad de ac
tuales poseedores materiales sin título y 
de mala fe, deben restituir la expresa
da firica en el término que el· juez seña
le al efecto, con la obligación solidaria de 
pagar el valor de los frutos naturales y 
civiles percibidos 'y que se perciban des
de que ocuparon el terreno hasta que lo 
restituyan, más las costas de este juicio, 
si a él se opusieren. 

En forma de hechos fundamentales de 
la acción de dominio expresa el deman
dante la manera como hasta él ha llega
do la propiedad del fundo cuya posesión 
pretende adquirir con esta acción reivin
dicatoria. Dice con la cita de los instru
mentos escriturarios correspondientes, 
que en. la sucesión de Zoila 'Alvarez, se
guida, liquidada y protocolizada en el cir
cuito de Tunja (escritura número 215 del 
14 de mayo de 1898, notaría 19), le fue 
adjudicado, entre otros bienes, a Isabel 
Salamanca, el lote número 4, formado por 
el potrero de El Cerrito y Vega de Cana
rias, por linderos ·que se dicen. Muerta Isa-
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bel Salamanca, sus herederos, Concepción 
Arias, Andrés y Rodolfo Arias, y Pedro 
Alvarez como cesionario de los otros hi
jos legítimos de la causante, luégo de pa
gar los derechos del Lazareto, se dividie
ron extrajudicialmente los bienes heredi
tarios y en esta partición se le adjudicó 
a Andrés y Rodolfo Arias, un potrero en 
la vereda de Resguardo, municipio de Tu
ta, por los límites que se expresan (es-

/ -
critura número 432 de 18 de juniq de 1913, 
notaría 1Q de Tunja). Por medío de per
muta celebrada entre Pedro Alvarei con 
Andrés y Rodulfo Arias, adquirió el pri
mero el dominio del potrero que les había 
sido adjudicado a los segundos en la par
tición extrajudicial de los bienes su
cesorales de Isabel Salamanca (escritura 
número 351 de 31 de julio de 1914, nota
ría 29 de Tunja). Muerto Pedro .Alvarez, 
su juicio sucesora! se siguió, liquidó y 
protocolizó en el circuito de Tunja, y en 
él, según la hijuela correspondiente, se 
le adjudicó a Bernardo Alvarez. Vargas, 
como heredero en su calidad de hijo le
gítimo del causante, entre otros bienes, 
un lote de terreno denomin.ado El Cerrito, 
en la vereda de Resguardo, jurisdicción 
municipal de Tuta, cuyos linderos están 
comprendidos dentro de los del lote de te
rreno que adquirió el causante Pedro Al
varez por el contrato de permuta que ce
lebró con Andrés y Rodulfo Arias (escri
tura número 350 de ~ de mayo de 1938, 
notaría 2Q de Tunja). 

En el año de 1937 -afirma el actor......:.., 
los demandados, sin razón ni derecho, in
terrumpieron la posesión que el deman
dante venía ejerciendo sobre el mencio
nado inmueble, y antes de él, ininterrum
pida"mente y sobre el lote de mayor ex
tensión que lo comprendía, Isabel Sala
manca, Andrés y Rodulfo Arias y su ·an
tecesor inm!if!iato y causante Pedro Alva
rez. 

Surtido el traslado legal de la deman
da, los demandados Saturia y Sara Her
nández no contestaron. Ana Tulia · Her
nández manifestó que no era poseedora y 
agregó "que no es Cierto que yo le reten-
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ga (a Bernardo Alvarez Vargas), algún 
terreno que ni siquiera lo conozco y ha
go presente que si los d~más demandados 
le retienen el terreno a que nace mención 
del demandante, yo por mi parte salvo mi 
responsabilidad por no oponerme a la res
titución de dicho terreno". Los demás de~ 
mandados negaron los hechos y se opusie
ron a que se hicieran ias declaraciones im
petradas po'r el actor. 

La litis así trabada fue decidida en pri
mera instancia por la sentencia del Juz
gado de _Circuito, de 29 de mayo de 1939, 
en la forma que literalmente se copia: 
"1 Q . Decrétase la restitución del g~obo de 
tierra' alinderado en la demanda a favor 
de Bernardo Alvarez Vargas y contra 
(sic) Sara Vargas v. de Hernández, Julio, 
Marco Elías, Misaél, Sara María, Ana Te
resa, Satl)ria, Filomena y Alcónida Her
nández Vargas. Al segundo día siguiente 
al de la ejecutoria de esta providencia 
practíqúese la diligencia de entrega. 2?. 
Condénase a Sara Vargas v. de Hernán
dez, Julio, Marco E lías, Misael, Sara Ma
ra, Ana Teresa, Saturia, Filomena y Al
cónida Vargas a ·la restitución de los fru
tos naturales y civiles percibidos y los 
que el demándante hubiera podido perci
bir con mediana inteligencia y actividad, 
desde el 1Q de enero de 1938 hasta el día 
en que .se verifique la entrega del terre
no en cuestión. 3Q Condénase a los mis
mos a las costas de este juicio. Tásense": 

Contra este proveído recurrió en apela
ción_ el apoderado _de la parte demandada, 
recurso que fue decidido por el Tribuna1 
Superior del Distrito Judicial de Tunja en 
sentencia definitiva· de segunda instancia 
el 7 de feprero de 1940, reformatorio de 
la recurrida en ,los siguientes términos: 

!'lQ Corresponde a Bernardo Alvarez 
en calidad de dueño, el derecho de domi
nio de un globo de terreno denominado 
El Cerrito, ubicado en la vereda de Reil
guardo, jurisdicción del Municipio de Tu
ta, alinderado asf: . ·¡ • 

~Q Decrétase la restitucion del globo 
de tierras cuyos l~nderos ~e expresan en. 
,el pun~o primero de este fallo a favor de 
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Bernardo Alvarez Vargas, la que efectua
rán al segundo día siguiente a la ejecuto
ria del auto de obedecimiento que dicte el 
inferior, los demaudados Sara Vargas v. 
de Hernández, Julio, Marco ·Elías, Misael, 
Sara María, Ana Teresa, Sáturia, Filome
na y Alcórlida I:iernández Vargas. 

3Q Condénase a los expresados señores 
a restituír al demandante. los frutos na
turales y civiles del inmueble · de que se 
trata; no solamente de los percibidos, si
no de los que el dueño hubiera podido per
cibir con mediana inteligencia y activi
dad, si hubiera tenido la cosa en su po
der, desde el 1Q de enero de 1938. La li
quidación se hará conforme el procedi
miento que señala el artículo 553 del C. J. 

4? Ebsuélvese a la señora Ana Tulia 
Hernández de todos los cargos formula
dos en la demanda; y 

5Q Los reos pagarán las costas pr<:Jce
sales de ambas instancias. Las de prime
ra instancia serán tasadas por el Juzgado 
fallador".- -

El apoderado judicial 'de la parte de
mandada interpuso oportunamente ante 
el Tribunal recurso de casación contra 
esta sentencia definitiva de segundo gra
do, el cual, debidamente admitido y tra
mitado, se decide hoy. 

La fundamentación principal y perti
nente. del fallo acusado se puede resumir 
así: 

Con el mérito de las pruebas aducidas 
por el actor, la mayor parte 'éon su de
manda, consideró el Tribunal que estaban 
demostrados suficientemente los cuatro 
elementos que configuran la acción rei
vindicatoria, esto es, dominio del deman
dante, cosa singular reivindicable, pose
sión del demandado e identidad de la co
sa que se reivindica con la poseída por el 
reo. Se recuerda en el fallo que la sen
tencia que finaliza una acción de dominio, 
no da ni reconoce al reivindicante domi
nio absoluto o erga orones, sino que tiene 
un efecto simplemente relativo al posee
dor vencido, como .lo ha establecido rei
terad3;mente la jurisprudencia de esta Sa
la, y considerado el pleito desde este pun-
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to de vista, acepta que el demandante Al
varez Vargas ha demostrado plenamente 
ser dueño del inmueble que alindera en 
su demanda, con la hijuela de adjudica
ción correspondiente, traída a los autos 
debidamente registrada lo mismo que el 
acto de partición. Mas como observa que 
este título no se refiere a fecha anterior 
a la inicial de la posesión de los deman
dados, advierte el sentenciador que el ac
tor acompañó también copia auténtica. del 
título escriturario (escritura número 351 
de 31 de julio de 1914), debidamente ins
crito en el registro, que demuestra él do
minio de su causante sobre el lote que 
reivindica. Estas pruebas dan respaldo a 
la conclusión de que el actor acreditó ser 
dueño de El Cerrito, y como de esos tí
tulos se desprende un dominio antece
dente a la posesión del demandado, que 
no expidió título alguno ni probó usuca
pión, decretó el Tribunal la restitución · 
de la finca, cuya identidad fue, por otra 
parte, fehacientemente establecida. 

Advierte el Tribunal que la sentencia 
del Juzgado guardó silencio sobre ia de
claratoria de dominio a que se refiere la 
primera súplica de la demanda, y en este 
particular completa la sentencia, porque 
"tal declaratoria debe ser previa a la en
trega, y también debe Ilenar~e ese vacío, 
toda vez que se decretó la reivindicación". 

Finalmente, en referencia a la absolu
ción de la demandada Ana Tulia Hernán
dez, cuyo nombre no figura entre los con
denados del primer grado, expresa el Tri
bunal que obedece a la circunstancia de 
que esa demandada manifestó no ser po
seedora y a que en relación con ella no 
probó el actor la indispensable condición 
de ser coposeedora del fundo. 

lEB li'I8Cllnll"lilo. 

Se apoya la acusación contra la sen
tencia del Tribunal en el primero y en el 
sexto de los motivos de casación que Ému
mera el artículo 520 del C. J. 

lPJrimeJr mq¡¡iivq¡¡.-Afirma el recurrente. 
refiriéndose al motivo por violación de 
ley sustantiva,_ que e] Tribunal · quebran-· 

tó las disposiciones que en seguida se 
enumeran: 

Los artículos 756, 759, 764, 765, 2654, 
2673 y 2674 del C. C., 38 de la ley 57 de 
1887 y 593 del C. J. como consecuencia 
del error de hecho y de derecho consis
tente en haber aceptad.o como título de 
dominio de Isabel Salamanca sobre el lote 
de El Cerrito la hij_uela que a esta here
dera se le hizo en la partición de bienes 
sucesorales de Zoila Alvarez sin el requi
sito indispensable de su registro en la 
forma legal, pues solamente se.,registró 
la sentencia aprobatoria de la partición 
pero no este acto legal, cómo lo manda la 
ley; y como consecuencia también de ha
ber ~preciado la escritura número 432 de 
18 de junio de 1913 en que se recogió la 
partición extrajudicial de los bienes he
renciales de Isabel Salamanca sin repa
rar en el defecto de registro de que ado
lece tal título por no aparecer inscrito en 
el libro de causas mortuorias, como co
rrespondía. 

Los artículos 669, 7 40, 752, 1955, 1868 
y 2513 del C. C. por efecto del error en 
que incurrió el Tribunal al apreciar, la 
escritura número 351 del 31 de julio de 
1914, que da cuenta de la permuta cele
brada entre los Arias y Pedro Alvarez, 
porque no habiéndose registrado en el 
libro de causas mortuorias la partición 
extrajudicial entre los herederos de Isabel 
Salamanca, carecían los permutantes del 
derecho de dominio sobre los bienes que 
cambiaron; 

Los artículos 946 del C. C. y· 435, ord. 
9Q, y 708 del C. J. por consecuencia del 
error de hecho y de derecho en que se in
currió al apreciar el dictamen pericial 
que figura a folios 105 y 106 del cuader
no principal, con que se tuvo por estable
cida la identidad del lote que se reivindi
ca, sin que hubiera sido puesto en cono
cimiento de las partes para los efectos 
señalados en los artículos 719 y 720 del 
c. J.; 

Los artículos 946 y 952 del C. C. y 202 
y 343 del C. J. como consecuencia del 
error con que ;fue apreciada la demanda. 



pÓrque en ella no se dice que los deman
dados estén unidos por vínculos de ~omu
nidad y cada uno de ellos puede poseer 
porciones determinadas de la finca y a 
diversos títulos; 

Y, finalmente, los artículos 764, 769, 
770 y 965 del C. C. quebrantados directa
mente por el sentenciador, al calificar a · 
los demandados como poseedores de mala 
fe, para· efectos de la restitución de fru
tos, por el solo hecho de no· haber pre
sentado título traslaticio ni constitutivo 
de dominio, olvidando que la buena fe es· 
una ·presunción de la ley. 

,., 

Se consideran los cargos. 

Parte ·el recurrente, para formular su 
acusación, contra el fallo del Tribunal, de 
la base de que el reivindicante hace pro
venir originariamente sus pretensiones· de 
dominio sobre el inmueble de El Cerrito 
de la adjudicación que se le hizo a lsapel 
Salamanca en el sucesorio de Zoila Alva
rez y de la partición que los herederos de 
aquella hicieron de sus bienes relictos por 
acto extrajudicial, y des<!_e este punto de 

. vista dirige su primer cargo contra la 
sentencia por haberse estimado en ella 
los instrumentos escriturarios en que se 
recogieron tales actos, a pesar de las de
ficiencias de que en materia dé registro 
adolecen esas escrituras, según el recu
rrente. Pero si es verdad que el deman
dante Bernardo Alvarez Vargas hace re
ferencia en su libelo de demanda, en ca
lidad de hechos básicos de su acción rei
vindicatoria, a aquellos modos de adqui
sición de que dan cuenta los respectivos 
títulos escriturarios aducidos por él a los 
autos, la manera como ha sido planteada 
en el juicio la pretensión del actor al 
frente de la posesión del demandado, lia 
dejado aquellas referencias y las escri
turas correspondientes en condición de 
meros antecedentes en el dominio del rei
vindicante, y en manera alguna como la 
fuente inmediata de su derecho de pro
piedad sobre la finca cuya posesión per
sigue. El Tribunal consideró acertada
mente que no oponiendo los demandados 
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eri el pleito derecho distinto de ·la presun
ción de dominio generada en el hecho de 
su posesión, era bastante para garanti
zar el buen éxito de la acción reivindica
toria que el demandante adujera títulos 
legales· que revelaran su propiedad en 
época anterior a la en que se inició la sola 
posesión de los demandados, porque con 
esta titularidad, que caracterizaba jurídi
ca~ente sti derecho, se destruía la pre
sunción nacida del mero hecho de la pose
sión de los reos no respaldada por ningún 
título, sin necesidad de que demostrara, 
para los efectos de la sentenciá en este 
juicio, la cadena completa de sus antece
dentes en ·el dominio de la finca, como lo 
tiene establecido la jurisprudencia, que 
ha rechazado la llamada prueba diabólica. 

El Tribunal no· estimó como pruebas 
demostrativas del dominio de Bernardo 
Alvarez sobre la finca singularizada en 
la demanda sino la cartilla de adjudica
ción que le correspondió en el juicio su
cesora! de su padre legítimo Pedro Alva
rez (escritura número 350 de 5 de mayo 
de 1938, notaría 2~ de Tunja) y la escri
tura número 351 de 31 de julio de 1914, 
notaría 2') del circuito de Tunja, que prue
ba el dominio de su causante por adqui
sición t]ue hizo en el contrato de permu
ta que celebró con Andrés y Rodulfo Arias. 
Acreditada con ~ste último instrumento 
público, traído al proceso, como la hijue
la, debidamente registrada, la propiedad 
de su padre sobre el inmueble de El Ce
rrito, ha justificado el actor su ~erecho 
a que la finca que los demandados poseen 
pase a su poder mediante esta acción rei
vindicatoria. En esta situación, es claro 
que el sentenciador no incurrió, ni podía 

. incurrir en los errores que le imputa el 
recurrente, d~sde luego que no tomó en 
consideración como prueba de la propie
dad del actor con respécto a los deman
dados: ni tenía por qué hacerlo, la hijue-

. la de la heredera Isabel Salamanca en el 
sucesorio de Zoila Alvarez, ni la distri

. bución de los bienes h~reditarios de aque
lla, hecha en 1913 y por tanto los cargos· 
que se fundan en vicios de títulos ante-



riores al original de. 19Jl.4 escritura 351 
de 31 ·de julio, resultan inoperantes. 

La Sala ácoge los siguientes pasajes de 
la sentencia recurrida en que aparece 
acertadamente hecha la estimación jurí
dica del litigio: '1De ahí el por qué en los 
juicios reivindicatorios sólo· le baste al 
demandante, cuando dirige su acción con
tra un poseedor no inscrito, la exhibición 
dE~ un solo título anterior de domi~io, 
competentemente registrado, para que 
aquella prospere. Si- ese título es poste
rior al día en que inició la posesión ma
terial su contradictor, puede añadir, pa
ra el logro del efecto persegui,do, uno o 
varios títulos de sus autores, anteriores 
a la posesión material del demandado. 
Pero ello no implica que éste pueda exi
gir al actor, como comprobante de su do
minio, una serie indefinida y ascendente 
de títulos, o sea lo que los tratadistas 
franceses deno:minan la "cadena infer
nal", constitutiva de la Jlll:robatio rlliaboli
ca, que no es eficaz en estos juicios". 

En el caso que se revisa, el demandan
te exhibió su hijuela de adjudicación de 
5 de mayo de 1938, en la que consta que 
se le adjudicó el lote a que se refiere el 
hecho 4Q de la demanda, y que tanto la 
partición como la sentencia aprobatoria 
fueron registradas en e! libro de causas 
mortuorias de la oficina correspondiente. 
Mas como este título es posterior a la po
sesión material de los reos, el demandan
te acompañó también copia de la escritq
ra 351 de 31 de julio de 1914, registrada 
competentemente el 17 de agosto poste
rior, en la q_ue consta el título de do_mi
nio de su causante sobre el lote reivindi
cado. 

"Estos títulos son suficientes, ellos 
solos, para comprobar el dQminio del rei
vindicante, porque dan a la posesión ins
crita una antigüedad de m~s de veinticin- · 
co años hasta 1939; y los demandados, 
con las declaraciones sobre posesión ma
terial que más los favorecen, recibidas 
también en 1939, .. apenas alcanzan a de
mostrar su posesión sin título, en vein
te años o algo más, sin que los testigos in-

JU][)IITCITAIL 

diquen claramente que el apoderamiento 
alcanza a veinticinco años ni mucho me
nos, a los treinta que producen el fenó.; 
meno jurídico de la usucapión''. 

Respecto de la acusación que se funda 
en haber tenido el Tribunal por demos- , 
trada la identidad del predio que se rei
vindica con el poseído por los demanda
dos, sobre el mérito de un dictamen pe
t:icial del que no se corrió traslado a las 
partes, ·se considera: 

El hecho de que el lote reivindfcado es 
el mismo poseído por los demandados y 
parte integrante del terreno adquirido 
por Pedro Alvárez por medio del contra
to que consta en la escritura número 351 
de 31 de julio de 1914, quedó fehaciente
mente establecido con la diligencia de 
inspección o'cular practicada en el térmi
no probatorio del primer grado del juicio 
el 15 de febre_ro de 1,939, visible al folio 
94 del cuaderno principal, verificada con 
intervención de peritos. En esta última 
circunstancia de la intervención pericial 
hace pie el recurrente para pretender res
tar mérito a ·la prueba con que el Tribu
nal respaldó su afirmación de que el lote · 
poseído por los demandados es el mismo 
que el actor singulariza en su demanda 
como el objeto de sus pretensiones pose
sorias, por la omisión, en que realmente 
incurrió, de haber corrido traslado del 
experticio a las partes; pero esta defi
ciencia en la producción de la prueba no 
presta fundamento al cargo en casación, 
p()rque a pesar de ella no hay duda sobre 
la identidad territorial de que se trata. 

En efecto; cuando la inspección ocular, 
que tiene por objeto el examen y recono
cimiento que, para juzgar con más acier
to, hace el Juez de las cosas o hechos liti
giosos, se practica con intervención de 
peritos, se producen en realidad dos prue
bas diferentes, de mérito distinto: res
pecto de los hechos y circunstancias ob
servados por el Juez que constituyen la 
inspección ocular propiamente dicha, el 
acta de la diligencia en que se relacionan 
hace plena prueba, y en cuanto a los pun
tos materia del examen pericial, la ap:re-
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ciación ·de su fuerza probatoria y .demás 
circunstancias queda sometida a las re
glas especiales sobre la prueba de peritos 
(art. 730, C. J.). 

En el caso de estudio, se- puede presGin
dir del dictamen de los peritos que acom
pañaron al Juez en la diligencia de ins
pección, y el pÜnto de la identidad de los 
fundos de que se trata, apreciable por 
cualquier persona, sigue siendo verdadero 
porque lo demuestra plenamente la ins
pección ocular, según el acta correspon
diente, en cuyo mérito hace también pi~ 
la sentencia. En tal acta, en realidad, 
luégo de hacer el relato pormenorizado 
de los hechos y circunstancias de la dili
gencia en que se recorrieron los lotes y 
se confrontaron los límites, se escribió: 
" ..... N o siendo otro el objeto de la pre
sente diligencia se firma por los que en 
ella intervinieron dejando constancia de 
que personalmente el se·ñor Juez acompa
ñó a los peritos en la identificación de los 
linderos del terreno materia de la diligen
cia y en tal virtud constató los mismos 

· hech,os dictaminados po:r ellos". 
Carece, pues, completamente de funda

mento . el cargo por error . de hecho con 
base en la descrita omisión al producir la 
prueba de peritos. 

Se. acusa la sentencia ·por error de he
cho cometido en la interpretación de la 
demanda, porque en ella no se dijo que 
los demandados fueran poseedores del te
rreno reivindicado como coherederos o co
muneros; y de las probanzas traídas al 
juicio no resulta que estén ligados por 
vínculos de comunidad, .y cada unó de 
ellos puede poseer perciones determinadas 
de la cosa y a título distinto. 

Infundado también es este cargo con
tra la sentencia que en este particular 
refleja una realidad procesal que no ado
lece de error jurídico ninguno. 

En las sentencias de las dos instancias 
del juicio se ha considerado que los de
mandádoS en esta acción reivindicatoria 
lo han sido en s_u calidad de poseedores 
en común del predio de El Cerrito, aco-
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modándose de este mOdo al texto inequí
voco de la demanda en que se piden las 
condena~iones contra ellos "en su calidad 
de actuales poseedores materiales, sin tí
tuio que justifique su posesión". Esta 
condición de coposeedores indivisos en 
que li'an sido emplazados los demandados 
no ha· sido objeto de ninguna ·contradic
ción a lo largo del litigio; y ha sido, por 

· el contrario, confirmáda y corroborada 
hasta por las ·propias pruebas pedidas 

'por el apoderadó de l_a parte demandada, 
quien afirma al formular el interrogato
rio y los testigos al absolverlo, que los 
demandados han tenido· la posesión del 
potrero de El Cerrito, pero sin ind.ica:r 
nada· de donde pudiera siquiera presumir
se que no la han ejercido comunalmente. 
Los. demandados que dieron contestación 
al libelo no hicieron observación alguna 
al réspecto ni propusieron excepción al
guna fundada en que cada uno de ellos 
fuera poseedor independiente de porción 
distinta del lote. 

En est~ situación, resulta ·totalmente 
improcedente acusar la sentencia por no. 
haber tenido en cuenta un hecho extra
ño, inexistent~ en el proceso, como es el 
de que cada uno de los dE)mandados po
see separadamente y por título distinto 
parcelas del inmueble que se reivindica. 
Es tan visible la improcedencia del car
go, que el recurrente no afirma el hecho 
determinante de la ineptitud sustantiva 
de la demanda por ~o haber singulariza
do la cosá en relación con cada demanda
do, sino que se limita a insinuarlo dicien
do ·que "cada uno de ellos puede poseer 
porciones· determinadas1'. Por lo demás, 
la inutilidad de este ataque podría hacer
se reposar también en la circunstancia de 
que este vicio esencial que se le supone 
ahora a la demanda de reivindicación se 

· ha querido hacer valer fuera de los deba
tes judiciales de instancia, en forma 
inaceptable para los efectos · de· la casa
ción. 

El cargo contra la 'sentencia por infrac
ción directa de los artículos 764, 769, 770 
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y 965 del C. C. se hace provenir de que el 
sentenciador, al referirse a la restitución 
de los frutos, consideró a los demanda
dos como poseedores de mala fe por no 
haber presentado título alguno traslaticio 
ni constitutivo de dominio, sin tener en 
cuenta que conforme al precepto dt~l art. 
769 de la obra citada, la buena fe se pre
sume. No se demostró en el proceso el 
hecho de que la parte demandada hubie
ra usado de la violencia, para adqu:irir la 
posesión del terreno, caso en el cual sí po
dría calificarse la posesión de mala fe". 

Sobre este particular el Tribunal se re
dujo a advertir que la sentencia del Juz
gado del Circuito condenó a los deman
dados a la restitución de frutos, conside
rándolos como poseedores de mala fe, pa
ra criticar el señalamiento del 19 dt~ ene
ro de 1938 como fecha inicial para la li
quidación de esos frutos, pero sin intro
ducir modificación alguna, porque "ha
biendo afirmado el demandante --corno allí 
se lee- que la posesión de hecho de sus 
contradictores data de 1937, y aceptando 
éstos que esa posesión no sólo la han ejer
cido desde ese año sino desde muchos 
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La buena fe -reza el artículo 768 deli 
C. C.- es la conciencia de haberse ad
quirido el dominio de la cosa por medios 
legítimos, exentos de fraudes y de todo 
otro vicio. "Decía Pothier que la buena 
fe es 'la justa opinión que tiene el posee·
dor de haber adquirido el dominio de la 
cosa'. Con más énfasis la define Troplon~r 
como "la creencia firme e intacta de que 
uno es propietario'. Y. Voet en esta for·
ma impecable: 'Ilesa conciencia del qu1~ 
piensa que la cosa es suya". (G. J. Tomo 
XLIV, p. 701). 

"Se entiende por buena fe, según Colin 
y Capitant, la creencia en la existencia 
del derecho de aquel de quien emana e.! 
título de adquisición. Por lo tanto el po .. 
seedor es de buena fe cuando cree que su 
título le ha convertido en propietario dé:t 
inmueble o en titular del derecho real! 
que deseaba adquirir sobre dicho inmue .. 
ble". Y Josserand dice que "la posesión 
es de buena fe. cuando el que la ejerce 
cree ser propietario, por ejemplo, cuando 
habiendo comprado un bien se piensa fal
samente haber contratado con el propie· 
tario cuando se negociaba con un ICOl!1ldio-

otros atrás, lo lógico era que tal eonde- minus". 
nación comprendiera un lapso que arran-· La boltla fides ha de considerarse, como 
cara, por lo menos, . desde el 1 Q ·de enero ya ha tenido ocasión de exponerlo esta 
de 1937. No hizo el Juez esta considera- Sala (G. J., Tomo 47, p. 465), como una 
ción. Mas como la parte favorecida no realidad jurídica actuante y no simple
apeló de esta decisión, hoy no puede mo- mente como una intención de legalidad y 
dificarse lo resuelto en la prim~ra instan- una creencia de legitimidad, en fo:rma 
cia". La circunstancia de no haber los que la cuestión predominante cuando se 
demandados aducido ningún título como trate de apreciar la buena fe ha de con
fuente de su posesión, es mencionada en sistir menos en el hecho psicológico de 
la sentencia, junto con otras considera- creer que en la razón de la creencia, esto 
ciones, para deducir temeridad en la opo- es, en el cómo y por qué se cree. Si es 
sición de lós demandados, con el objeto necesaria la conciencia de una adquisi
de ·condenarlos al pago de los gastos pro- ción legítima' para que la fe del poseedor 
cesales de ambos grados del juicio. sea buena, resulta una relación o conexi-

Nada jurídicamente irregular encuentra dad tan íntima entre el título originario 
la Sala en esta parte del fallo acusado que'.:., de la posesión y la creencia honesta de la 
indujera, a concluir que al calificar de ma- propi.edad, que no es posible admitir la 
la fe la posesión de los demandados sobre buena fe en quien posee sin ningún título. 
el lote de El Cerrito quebrantó el Tribu- La fplta de todo título, especialmente 
nal las reglas que cons·agran la buena fe en materia inmobiliaria, es una circuns
como presunción legal, que en este caso tanéia jurídicamente anormal que no per
no puede tenerse por establecida. mite generalmenté' presumir la buena fe. 
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La presunción que la ley establece a este 
respecto en el artículo 769 del e: C., re
quiere, pues, como base indispensable pa
ra poder actuar y producir sus efectos 
jurídicos, la existencia, en quien preten
da utilizarla, de un título constitutivo o 
traslaticio de dominio, esto es, la prueba 
de una . relación de derecho de las que 
confieren originaria o derivativamente la 
propiedad de las cosas, sin la cual es im- . 
posible la conciencia de haber ad_quirido 
una cosa por los medios que autoriza la 
ley. Sin esta prueba básica sobre la fuen
te de la. posesión no tiene en qué reposar 
la presunción legal, ·y . está bien que así 
sea, porque las ventajas muy apreciables 
que en materia de frutos concede la ley 

_ al poseedor de buena fe no tienen otra 
funéión q11e la honestidad de su creencia, 
ya que en realidad esas ventajas son re
cortes que se hacen al derecho del verda
dero propietario. 

En el caso de estudio, los demandados 
no han exhibido título ninguno justifica
tivo de: su posesión sobre la finca que se 
reivindica, como ya se ha dicho varias 
veces en este fallo, pero ni siquiera han 
establecido en forma que se hub~era con~ 
siderado fehaciente las circunstancias en 
que entraron a poseer El Cerrito. La sen
tencia recurrida tiene por plenamente de
mostrado que Pedro Alvarez poseyó la 
finca de que se trata, hasta su muerte, y 
que luégo siguió poseyéndola el deman
dante Bernardo Alvarez, hasta 19~7, año 
en que tomaron posesión material de ella 
los demandados, tal como se enuncia en 
io~ hechos"i"'u.m~amentales de la qemanda; 
y esta conclusión~ esencial de la sen ten-

. cia, de efectos ·definiti\tt,~¡; para la !'l.!.'! ... é.;: · 
ciación de la buena o mala f~\<::C<lr que han 
poseído los reos, no ha sido atacada en 
casación en la única forma en que legal-

. mente habría. podido serlo, esto .es, de-
mostrando que el Tribunal incurrió en 
~rror de hecho o de derecho en la apre
ciación de los elementos probatorios que 
le sirvieron de apoyo pa!a . su conclusión. 
La condición juridica a que de esta ma
nera queda reducido el hecho de estar la 
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finca cuestionada en poder de los deman
dados, es visiblemente incompatible con .. 
la conciencia de haber~ adquirido su do
minio por un medio legítimo,· que es la 
esencia moral de la buena fe del poseedor. 

Sexto motivo.-También se ha acusado 
la sentencia por haberse incurrido en una 
de las causales de· nulidad que taxativa
mente se citan en. el artículo 520 del c. 
J., y se hace cónsi_stir este vicio en irl
competencia de jurisdicción en que incu
rrió el Tribunal al quebrantar el princi
pio de la reformatio hu pejus, consagrado 
el) el artículo 494 del C,. J., por haber 
modificado la sentencia del Juzgado en el 
sentido de formular la declaratoria de 
dominio solicitada en la primera súplica 
del libelo y sobre la cual había guardado 
silencio el fallo de primer grado, sin fa
cultad para hacerlo, puesto que el único 
apelante para, ·ante el Tribunal fue la par
te demandada. 

En la primera de sus peticiones· solici
ta el demandante que se declare: "Que 
en mi calidad de dueño a~soluto, me co
rresponde el pleno derecho de dominio de 
un globo de terreno denominado El Ce
rrito ... " El Juzgado lQ del Circuito de 
Tunja, como antes se dejó advertido, so
bre la conclusión de. que el actor había · 
acreditado satisfactoriamente su derecho 
de propiedad· sobre el inmuebre, decretó 
su restitución con frutos y condenó a los 
demandados en costas, pero calló~en rela-. 
con con la primera declaración impetrada 
en el _libelo. El Tribunal, al decidir el re

ém:::,c;p .... <l.P -~PBlación interpuesto por el de
mandado dijo, refihi!Jn.rl.11se a la declara
ción omitida por el Juez: "Taf ~.i!Hclara
toria debe ser previa a la de entrega, y 
también debe llenarse ese vacío toda vez 
que se decretó la reivindicación". Este 
complemento introducido al fallo por el 
sentenciador de segundo grado lo consi-

. dera el recurrente como una modificación. ' 
hecha sin jurisdicción por ser en perjui· 
cio de la parte apelante, cuyo recurso no 
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podía legalmente considerarse sino en lo. 
que le era desfavorable. 

N o considera l:r Sala, a pesar de la 
exactitud de lo que afirma el recurrente, 
que el caso ocurrido sea constitutivo de 
una reformatio ill1l pejus capaz de susci· 
tar un problema sobre jurisdicción. La 
reforma, en efecto, que rebasa los límites 
jurisdic~ionales del superior, no es cual-

. quier enmienda si no solamente la que 
imponga una agravación de las obligacio
nes impuestas ;;tl vencido cuando éste ha 
sido el ún.ico recurrente. · El perjuicio es 
eleme:qto ·que corresponde por definición 
a esta figura legal, y en el caso de :estu-: 
dio no existe. En efecto;' la acción reivin
dicatoria, que es la que tiene el dueño 
que ha perdido· el contacto con su cos~;t, el 
dueño sin posesión, contra el poseedor sin 
propiedad, es ·medio o . vía _legal para . re
clamar el derecho de_ pose§ión, no el do
_minio·; ef .cual apenas figura como ante
cedente, como causa para que el actor 
pueda pedir y obtener el goce pleno de 
su derecho con el ejercicio -posesorio, que 
se realiza con" la restitución de la cosa. 
Dentro de esta apreciación jurídica, que 
es la que se deduce de la propia definición 
del artículo 946 del C. C., es claro que 
con la orden de restitución de El Cerrito, 
contenida contra la parte demandada en 
la sentencia del Juzgado del Circuito, ya· 
estaba satisfecha en todo su verdadero 
alcance y significación la acción reivin
dicatoria contra los demandados. Con la 
orden de entrega de la finca y la conde
na a restituír sus frutos quedaba consu
mado .su vencimiento· en el pleito; el do
minio del demandante·, el reconocimiento 
de su titularidad, .que ya había producido 
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en esa forma sus efectos· judiciales, es 
una cosa ya decidida respecto del deman
dado, que en realidad no vino a agregar-
le perjuicio o desfavor, privado como es:.. 
taba ya· de lo único que tenía, que era su 
posesión material. Podría pensarse, por 
otra parte, que la obligación declarada 
contra el reo de. restituír el inmueble al 
demandante lleva envuelto ~1 reconoci
miento del derecho de dominio del actor, 
porque si no carecería de causa y de base 
jurídica, en forma que el complemento 
que el Tribunal hizo al respecto queda 
reducido a una simple cuestión de técni
ca formal de la sentenCia, que nó consti- · 
tuye reforma con· a,gravación de las obli
gaciones de la parte condenada. Aprecia- . 
das así las cosas,' el cargo carece de fun- ~ 
damento. 

En m~rito de las consideraciones que 
anteceden, la Cprte Suprema, en Sala de 
Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, NO CASA la sen
tencia proferida por el Tribúnal Superior 
del Distrito Judicial de Tunja con fecha 
7 de febrero de 1940, que ha sido mate
ria de este. recurso de casación. 

Condémi~J al recurrente en las costas 
del recurso. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta .Judicial y devuélvase al 
Tribunal de o_rigen. 

lLiborio lEscallón - José Miguen Arall1l
go - Ksaías Cepeda - Ricardo lHiinestro
sa Daza - lFulgencio lLequerica V élez
Hernán Salamanca - PedJ.:'O ·León Rincón,· 
Secretario. 

P. i 
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MINAS.-PERSONERIA ADJETIVA. -IN TERPRETACION DEL CODIGO DE MINAS. 
OPOSICION EN ASUNTOS DE" MINAS. -APRECIACION DE PRUEBAS. 

l.-Ningún precepto del Cóqigo de Mi
nas exige que se demuestre en juicio la 
personería sustantiva del opositor a un de
nuncio, y· menos cúando en virtud de or
den judicial deba asumir er papel de de
mandado. Los· artículos 397 . del C. de M. y 
iS de la léy 292 de 1875 se refieren a la 
personería adjetiva de quien se presente a 
hacer la oposición, sin ser el directamente 
interesado, como se evidencia con la sim
ple lectura de esos textos legales. - 2.
Las disposiciones del Código de Minas no 
deben interpretarse aisladamente; sus tex
tos deben ser interpretados en forma tal 
que nunca pueda estimarse que el engra
naje de sus principios jurídicos, a veces 
aparentemente contradictorios, . tiendan a 
sacrificar sin causa fundamental el dere
chq patrimonial del minero, ni a una pa
ralización de ese ra~o tan importante de 
la riqueza nacional. - 3.-En el rigor de 
la teoría, bien puede sostenerse que son 
distintas las oposiciones que puede hacer 
quien se sienta afectado en cualquier me
dida por el denuncio de una mina, según 
que, el opositor alegue las diversas condi
ciones o categorías de anterior avisante, 
denunciante o restaurador, de titular y po
seedor regular, de colisión simultánea de 
denuncios o de simple colindante del terri
torio minero que se denuncia. En armonía 
con esa tesis es indudable que el artículo 
59 del C. de M. cons.agra una regla gene
ral de oposición ·a la cual deben acogerse 

_los que tengan un derecho an~erior, para 
protegerlo en aquellos casos en que el 
nuevo denuncio tienda· a obtener la apro
piación del mismo territorio mine:ro, por 
abarcarlo en todo o parte dentro de las 
direcciones an(?tadas y previamente seña
ladas, Las otrali normas, que . igualmente 
consagran la facultad de ·oponerse a la po-

sesión de una mina denunciada, revisten 
carácter especial y están destinadas a re
solver y regular ciertos casos típicos de 
oposición, según que el opositor tenga la 
condición de anterior avisante o descubri
dor, para casos de colisión simultánea de 
denuncios, o para el caso· ya más singula
rizado c;Ie simple colindante. En este últi
mo evento,· y si en realidad se contempla 
una· situación bien definida de colindan
cia, es indudable que la oportunidad para 
hacer la oposición y el trámite· especial y 
pertinente, vienen a ser los determinados 
en el artículo 65 del C. de M. - 4.-Loa 
preceptos reglamentarios proferidos en De
cretos Ejecutivos y, en general, las nor
mas ejecutivas, no dan base para acusa
ciones en el recurso extraordinario de ca
sación que· solamente tiene como fin ex
clusivo el de velar por la fiel y exacta 
aplicación de la ley sustantiva y el de uni
formar la jurisprudencia nacional sobre 
los diversos fenómen<?s del derecho priva
do. - 5.-Ya ha dicho la Corte que no 
basta que se acredite una errónea, mala, 
imperfecta o poco técnica apreciación de 
las pruebas, ni es suficiente que tal apre
ciación sea o pueda ser distinta o c<¡mtra
ria a la que la Corte hubiera hecho en el 
caso de haber fallado en instancia. Es 
menester algo más, para· que el recurso 
proceda. Es necesario que esa mala apre-

. ciación de pruebas haya llegado a dar por 
resultado un verdadero, manifiesto y evi
dente error de hecho, que. a su turno im
plique una infracción' de la regla jurídica. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca-
sación en lo Civil-Bogotá, abril dos de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado pon,ente: Dr; Fulgencio 
· · Lequerica V élez! 



1. Próspero Almazán denunció para sf 
y para otros, ante el Gobernador de An
tioquia, una mina de oro y plata de veta, 
de antiguo descubrimiento, ubicada en el 
Municipio de Segovia, y a continuación 
de la mina denominada "Los Alejandros", 
a la que llamó "Los Alejandros Número 
Primero", señalando las bases para la me
dida de la figura geométrica cuando fue- · 
ra a darse la posesión. 

2. La Gobernación admitió el denuncio 
y comisionó al Alcalde de Segovia para 
que le diera posesión de dicho territorio 
minero, librando el correspondiente des
pacho, en el cual advierte que "se ignora 
el nombre que tuviera la mina, como el 
de sus antiguos poseedores". En el car
tel que se acompañó se expresa "que 
hasta el día en que debe desfijarse es 
término hábil para hacer oposiciones". 

3. Dicho cartel fue fijado en debida 
forma y su desfijación se hizo en la opor
tunidad legal el 14 de julio de 1921. El 
Alcalde comisionado fijó también edicto 
en los términos del artículo 31 de la Ley 
292 de 1875, para notificar a los últimos 
poseedores de la mina denunciada, cuyos 
nombres se ignoraban; edicto que se pre
gonó en forma legal, habiéndose hecho el 
último pregón el 26 de junio de 1921. 

4. El :n.o de agosto del mismo año pidió 
la posesión de la mina el apoderado del 
denunciante Almazán. El 5 del mismo 
mes dicho apoderado indicó como dueños 
de minas colindantes a los señores Fer
nando Mercier, representante de la socie
dad 66Minms die Collommll>ia", vecino de Se
govia, y Ramón Ramírez, vecino de Re
medios. 

5. Zoilo F. He:rnández, como apodera
do de la sociedad 6'Minnas de Collomlbia", 
se opuso a la posesión que proyectaba 
darse, en memorial fechádo el 16 de agos
to de 1921, por considerar que con la po
sesión de la mina denunciada y siguiendo 
las direcciones anotadas en el despaeho 
de la Gobernación se afectaban las minas 
de propiedad de la sociedad que repre
sentaba, denominada ' 6i(A)nn~innuu!lci6nn !PTi--

f.-,. 
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•;> 
mell"a, SeglUlnndla, 'JI'ell"«:ll:!ll"a y CUllall"~a Node 
de Sann Nicollás", "lLos Allejanndros", "'Sann 
Nicolás Pll"inci!Ilal'' y 6'1Pll"immera y Segmn
da Continmaciol!les O:rienntaies 1dle Sai'il Ni
colás". En el escrito de oposición manifies
ta lo siguiente: "Me opongo a esa pose
sión pues mis mandantes son los últimos 
!IlOseedo:res de esas mimas y en tal carác
ter lo l!ago" (subraya la CortE~). 

6. El apoderado . Hernández formalizó 
su oposición ante el Juez del Circuito de 
Remedios por escrito de 24 de agosto de 
1921, en el cual nuevamente expresó qu'e 
con la posesión de la mina denunciada se 
afectaba el territorio minero de propie
dad de la sociedad opositora; y por lo tan
to, pidió que se declarase que la citada 
compañía tenía mejor derecho que el de
nunciante en las minas . de su propiedad 
a que, antes se aludió. El Juzgado admf:
tió la oposición y consideró al denun
ciante Almazán como actor, eon aplica.
ción del artículo 53 de la Ley 29'2 de 1875. 
Esa providencia fue confirmada por el 
Tribunal de Medellín en auto de 28 de fe
brero de 1922. 

Fundado en tales antecedentes el de
nunciante Próspero Almazán demand6 
por la vía ordinaria, ante el Juzgado del 
Circuito. de Remedios, a la sociedad anó
nima denominada "Mñnnaa rlle Collommbña". 
con sede principal en la ciudad de Lieja 
(Bélgica) y representada por Zoilo ·F. 
Hernández, para que se hicieran las de·· 
claraciones que pasan a extrac:tarse: a) 

-que es eficaz por su exactitud y justicia 
el denuncio dado por él de la mina 6'lLos 
Aiejanrllros Númelt'o lP'll"immell"o", por la ba-· 
se para la medida al dar la pos.esión que 
indican el cartel y el despacho de la Go-· 
bernación de Antioquia de 3 de mayo d~ 
1921; b) que es improcedente e ineficaz 
y contiene una indebida acumulación, por 
referirse a varias minas, la oposición he .. 
cha por escrito de 16 de agosto de 1921; 
e) que en consecuencia debe dársele co-

. mo denunciante la posesión dE! la mina 
MJLoe All~B]anna.ltroo Nuimmero lP'rñmm~Bro"'. para 
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él y para las demás personas que figuran 
en el denuncio; y d) que el opositor pa

. gue las costas del juicio. 
El apoderado de la' compañía demanda

da negó al demandante el derecho invo
éado, por estimar que siguiendo los rum
bos detallados en su denuncio se· afecta
ban con esa posesión las minas de la so
ciedad opositora, que mencionó al forma
lizar la oposición. 

El Juez a quo falló la primera instan
cia negándose a hacer las declaraciones 
solicitadas, fundándose en que no esta
ban probados los hechos de la demanda y 
en que la sociedad opositora sí había de
mostrado la razón o fundamento de su 
oposición, porque varias de las minas de 
su propiedad se afectaban con la base 
dada por el denunciante para la medida 
de la mina denunciada. 

lLa sentencia acusada. 

El Tribunal Superior del Distrito· Judi
ciaJ de Medellín pronunció en este litigio 
la sentencia de segundo grado confirman
do en todas sus partes la de primera ins
tancia, con el voto disidente del Magis
trado doctor José Luis Molina M. Las 
consideraciones jurídicas que sirven de 
fundamento a esta sentencia pueden re
sumirse así : 

1 

Los juzgadores de instancia, en provi
dencias interlocutorias de 28 de febrero 
y 31 de julio de 1922 reputaron que las 
distintas manifestaciones del opositor se 
encaminaban a defender su mejor dere
cho en parte apreciable en la mina de
nunciada, por cuanto con los rumbos que 
llevaría la figura geométrica se afecta
rían considerablemente los minerales per
tenecientes a "Minas de Coiomlbia". Los · 
títulos exhibidos por la sociedad deman
dada así lo pregonaban, dada la identifi
cación oportuna que se hizo, de que la 
mina cuya posesión se proyectaba com
prendía parte de tódas o algunas de las 
minas a que se refiere la oposición; y de 
aquí la acertada resolución del Tribunal, 
que desde entonces lanzó el concepto de 
que "el debate que se inicia es de mejo1r 
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dertcho (subraya la Corte), pero toca al 
restaurador ejercitar la acción que esti-. 
me juridica". 

Sostie11e la sentencia que hay cardinal 
diferencia entre la oposición especi~l que 
los dueños de minas colindantes pueden 
hacer valer en la forma y oportunidad 
que determina ('1 artículo 65 del C. de M. 
y la oposición gtneral que los mismos, 
con toda anticipación y ·negado el caso, 
pueden ejercitar con la ·facultad que le 
otorga el artículo 59 del mismo código, a 
todo dueño de minas. Todavía niás claro: 
el dueño de minas colindantes puede ser 
lesionado, bien por el simple deslinde 
(sic), bien por la colisión de derechos 
sobre parte considerable del mineral que 
posee ; esto último puede calcularse con 
más o· menos exactitud desde el momen
to del denuncio, siguiendo las demarca
ciones que se indican en el cartel, y no 
se .le puede rechazar su oposición anterior 
a la posesión con el espejismo de que, en 
armonía con el artículo 26 del C. de M., 
puede acaecer que el rectángulo no siga 
las líneas lengitudinales que señala el car
tel. Concluye la sentencia prohijando la 
tesis de que los dueños de minas colin
dantes tienen dos oportunidades para ha
cer oposiciones : primera, cuando se pre
senta el .caso general del artículo 59 del 
C. de M.; y segunda, cuando ocurre el ca
so especial que contempla el artículo 65 
ibídem. El magistrado disidente sostiene 
la tesis contraria, a saber: que esas dos 
normas contemplan y regulan dos casos 
muy_ distintos y que cuando se trata de 
minas colindantes los titularlos del mi
neral sólo pueden hacer oposición en la 
forma y con las circunstancias especiales 
que estatuye el artículo 65 del C. de M., 
norma que estima como una consecuen
cia del 26 de la misma obra. 

Termina la señtencia declarando que la 
convicción a que se llega con las proban
zas traídas al proceso, de que la base de 
mensura señalada por el denunciante y 
actor Almazán afectan gran parte de la 
riqueza minera de que es titularía la so
ciedad opositora, colocan al juzgador en 
la imposibilidad de hacer las declaracio-
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nes pedidas en la demanda, ya que el de
mandante suplica con precisión la decla
ración de que es eficaz el denuncio que 
hace por la base para la medida que in
dican el cartel y el despacho de la Go
bernación. 

JEll ll'i21C1l.llll"SO. 

Acusa la anterior sentencia en casación 
el apoderado de la parte actora y luégo 
de algunas breves consideraciones sobre 
el trámite· que debió darse a este recurso, 
que a su juicio era el señalado por el an
tiguo Código Judicial y sus leyes com
plementarias, por haberse interpuesto du
rante su vigencia, tacha la providencia 
por violación de leyes sustantivas y por 
~o estar en consonancia con las pretensio
nes oportunamente deducidas por los li
tigantes. Así se extractan los motivos de 
acusación que alega: 

Ca'Usall prb!I1lera. !Primer !Cargo. Sostiene 
81 recurrente que los artículos 397 del C. 
de M. y 16 de la Ley 292 de 1875 requie
ren la debida comprobación de la perso
nería sustantiva por parte del opositor. 
No se ha comprobado en autos la autori
zación dada a dicha compañía para su 
existencia legal ni que la sociedad men·
cionada haya obtenido la declaración de 
haber cumplido los requisitos que pres
criben los artículos 1 Q y 59 del Decreto 
Legislativo número 2 de 1906. 

Como el Tribunal no consideró nada de 
lo relativo a la personería sustantiva de 
la parte opositora, violó, por no haberlos 
aplieado, los artículos invocados en' este 
cargo, en virtud de cuyos mandatos debió 
el Tribunal declarar no. probada la per
sonería sustantiva de la parte demanda
da y en consecuencia desechar la oposi
ción. 

§eglllmd.o ICaJrgo.~Censura el- recurrente 
que el Tribunal, .al referirse a las prue
bas de dominio aportadas por el opositor, 
hiciera la siguiente declaración: "la ma
yoría de la _Sala al darse a la tarea de pro
ferir la sentencia de segundo,grado, acep
ta la relación de títulos que hace el se
ñor Juez del conocimiento". 
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El artículo l6 de la ley 292 de 1875 
prescribe que la oposición debe formular
se por el interesado, que no ha dE! ser dis
tinto de un dueño o avisante o denuncian
te de la mina que se sienta afectada. Los 
a,rtículos 291 y 303 del C. de M. regulan 
el fenómeno de la posesión regular, de su 
adquisición y conservación; como el opo
sitor no ha comprobado legalmente ser 
dueño de las minas que considera afec
tadas, el Tribunal violó por no haberlos 
aplicado lo's preceptos invocados. 

'Jl'eJrce:r cargo.-El artículo 59 del C. de 
M. señala el término hábil para hacer. 
oposiCu;mes. El cartel se desfijó el 14 
de julio de 1921 y la oposición se formu
ló el 16 de agosto del mismo .Jtño, es de
cir, mucho después de la fecha de desfi
jación del cartel; luego esa opoaición no 
se hizo en tiempo hábil sino fue,ra de él, 
viciándose con tal proceder el ·artículo 59 
mencionado, por no haberlo aplicado sien
do el caso hacerlo. 

Cuarto cargo.-El artículo 63 del C. de 
M .. preceptúa que es un deber del oposi
tor presentarse a formalizar su oposición 
en el término de la distancia y nueve días 
más, contados desde el día en que conclu
ya el de la desfijación del cartel. Como 
la oposición se formalizó por :memorial 
de 24 de agosto de 1921 y el término de 
la distancia entre Segovia y Remedios es 
de un día, por distar una de ot:ra menos 
de dos miriámetros, quedó hecha fuera 
de tiempo la. formalización de la oposi
ción, violándose por este concepto el ar
tículo 63 precitado, por no haberlo apli
cado. 

Quñrrdo cargo.-Alega la compañía opo
s'itora en la contestación de la demanda 
que es la última poseedora de las minas 
que considera afectadas por el denuncio 
y que la oposición sí se formaliz6 en tiemD 
po. A través del expediente la sociedad 
opositora ha alegado que con la mina de
nunciada se afectan varias de su propie
dad, es decir, ha formulado la oposición 
d~ colindante, nó la de último poseedor, 
como lo anota el doctor Molina E!D su MJD 
vamento de voto. 

La sociedad opositora no ha expresa-
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do que fuera antigua dueña y poseedora 
de la mina denunciada, caso en el cual 
y en calidad de tal sí hubiera tenido de
recho a formalizar su oposición dentro 
del término especial que consagra el ar
tículo 359 del C. de M., establecido a fa
vor de quienes efectivamente tengan, con 
relación a una mina determinada, la ca
lidad de antiguos poseedores. La socie
dad demandada no ha sostenido ser la 
última poseedora de la mina denunciada 
por Almazán; por tanto, su oposición ·de
be considerarse como de ·colindante y en
tonces no pueden aplicársele las disposie 
ciones sobre oposición de últimos posee
dores, o sean los artículos 31 de la Ley 
292 de 1875 y 359 del C. de M., precep
tos que violó el Tribunal por no haberlos 
aplicado, siendo del caso hacerlo. 

·Sexto cargo.-Dice el recurrente- que 
el T'ribunal reconoce que es potestativo 
del denunciante . hacer o no las variacio
nes que autoriza el artículo 26 del C. de 
M., al tiempo de practicarse las diligen
cias · de oposiciones. Mas . como deduce 
que por el hecho de ser potestativo no se 
sabe a ciencia cierta si el denunciante 
hará o nó las variaciones, llegado el ·ca
so, concluye cerrando· al denunciante el 
camino para ejercitar el derecho de va
riación expresamente consagrado por la 
disposición legal invocada, la que bien 
podría poner a salvo los derechos de ter
ceros que se consideraran afectados por 
el denuncio. Es de concefto que la sen
tencia ha violado de manera directa el 

· artículo 26 precitado, en consonancia con 
los 7<~ y 34 del Decreto número 761 de 
1887. 

Séptimo cargo.-El Tribunal fallador, 
a juicio del recurrente, ha violado tanto 
de manera directa como por errónea in~ 
terpretación los artículos 12 y 13 del De
creto número 761 de 1887, según los cua
les se pueden tirar líneas imaginarias pa
ra desarrollar el rectángulo, invadiend() 
el perímetro de otras minas. Hay viola
ción directa, porque la sentencia ha con
cluído por negar el derecho a recibir la 
posesión de la mina ; y ha habido in ter-
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pretación errón~a, porque el Tribunal 
sostiene como única razón ia de que aque
llos dos preceptos sólo tienen por objeto 
lograr que las pertenencias tengan la fi
gura geométrica regular que prescribe la 
ley" 

Octavo <;argo.-De acuerdo con el ar
tículo 607 del Código Judicial antiguo, las 
declaraciones de dos testigos hac~n plena 
prueba, y de confor:midad con el 75 de la 
Ley 105 de 1890, todos aplicables al plei
to, en caso de contradicción manifiesta 
de los testimonios debe estimarse su mé
rito ·probatorio según las reglas de la crí
tica legal. 

Por otra parte, el artículo 79 de la Ley 
105 de 1890 dispone que· 1~ exposición de 
peritos· no es de por sí plena prueba y 
debe ser apreciada teniendo en conside
ración las razones en que funden su dic
tamen y las .demás pruebas que figuren 
en el expediente. Se deduce de lo dicho 
que el T'ribunal fallador violó tales pre
ceptos, por no haberlos aplicado, cuando 
hizo a un lado las declaraciones rendidas 
por los testigos y dio al dictamen peri
cial una fuerza probatoria que no tenía. 

Segunda causai.-Primer cargo.-El 
artículo 835 del Código, Judicial antiguo, 

1 • 

pero vigente al dictarse la sentencia re-
currida, dispone que las sentencias defi-. 
nitivas deben recaer sobre la cosa, can-

. tidad o hecho demandado ; a su turno, el 
845, ibídem, preceptúa que toda cuestión 
que haya. sido materia del debat~ será 
resuelta en la sentencia.. El T'ribunal 
sentenciador no tuvo en cuentá que las 
partes estuvieron de acuerdo en que po
día procederse a dar posesión al_ actor de 
la mina denunciada, siempre que no se 
afectaran las minas citadas por . el opo
sitor; de manera que falló desconociendo 
al actor el derecho d.e tomar posesión de 
la mina denunciada, s.in afectar las mi
nas del opositor, y este cargo encaja den
tro de la causal segunda de casación de 
que trata el artícuol 29 de la Ley 169 de 
1896, igualmente aplicable al ·caso. 

Segundo cargo.-En su demanda afir
ma el actor y recurrente que la oposición 



no se hizo dentro del término que señ.ala 
el artículo 59 del C. de M., y en. consonan
cia con este hecho formuló la petición se
gunda de su demanda para que se decla
. rase "que es improcedente e ineficaz la 
oposición hecha por escrito de 16 de agos
to de 1921 y formalizada por memorial 
de 24 del mismo mes". Con esos antece
dentes se demuestra que fue materia de 
la controversia la cuestión de si la opo
sición era oportuna o inoportuna, y a pe7 

sar de esto, tanto el juez a quo como el 
Tribunal guardaron silencio sobre esa 
materia en los fallos de instancia. Se 
violaron por ese concepto los artículos 
59, 63, 359, 835 y 843 del C. de M. y 31 
de la Ley 292 de 1875. 

-I-

Cuando entró a regir el nuevo Código 
Judicial (Ley 105 de 1931) ya estaba in
terpuesto este :recurso de casación, que 
sólo llegó a la Corte el 1Q de junio de. 
1940, y tratándose de un recurso en 
trámite debían continuar rigiendo las 
viejas normas procesales, por así dispo
nerlo en forma de excepción el artículo 
1,228 del C. Judicial vigente. 

Es evidente, por lo tanto, que por esa 
circunstancia debió imprimírsele la se
cuela señalada en el anterior código de 
procedimiento. Pero al no haber proce
dido así, por inadvertencia, tal irregula> 
ridad en las fórmulas no alcanza a pro
duc-ir la nulidad de la actuación, por las 
razones que someramente se pasan a ex
presar, a saber: a) porque en el recurso 
de casación, de car'ácter extraordinario, 
donde no existe propiamente un debate 
judicial entre -las partes, sino el enfren
tamiento de una providencia judicial de
finitiva con la ley, son impertinentes los 
incidentes de nulidad tendientes a inva
lidar la actuación, que sólo pueden tener 
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oportunidad en las instancias del proce
so; b) porque de haberse incurrido en 
alguna irregularidad o equivocación, se:
ría< necesario que ésta estuviera erigida 
expresamente en causal de nulidad por 
la ley positiva, ya que las nulidades son 
taxativas, y no es ese el caso que se dilu
cida; e) porque sólo es motivo de casaa 
ción, según el inciso 6Q del artículo 520 

·del C. J. el _haberse incurrido en. alguna 
de las causales de nulidad de que trata 
el articulo 448, ibídem ; y para alcanzar
se en este caso la infirmación del fallo 
acusado es necesario que alguna de ta
les nulidades, taxativamente consagra
das, se presente a través de un eargo en 
casación, cosa que no ha hecho en este 
proceso la parte , recurrente. 

-II-

CAUSAL PRIMERA 

!Primero y seguml!llo . call"gO:§ 

Se relacionan con la necesidad de evi
denciar la personería sustantiva de la 
persona que haga oposición a un denun
cio de minas, y a la demostración .en au
tos de su mejor derecho a la posesión y 
propiedad de la riqueza minera lesiona-

. da por el nuevo denuncio. 
La Corte con$idera : 

Por . vía de doctrina se rectific:a el con
cepto de que algún precepto de nuestro 
derecho minero exija, como lo pretende 
el recurrente, que se demuestre en juicio 
la personería sustantiva del opositor a 
un denuncio, y menos cuando en virtud 
de orden judicial deba asumir el papel de 
demandado. Los artículos 397 del C. de 
Minas y 16 de la Ley 292 de H~75 se re
fieren a la personería adjetiva de. quien 
se presenta a hacer la oposición, sin ser 
el ' directamente interesado, como se evi
dencia con la simple lectura de esos tex
tos legales. El primero de tales precep
tos, el 397, estatuye únicamente que si 
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la oposición se hace por uria persona que 
no sea el interesado ni su representante 
legal, deberá legitimarse la personería ad
jetiva, y si esto no fuere posible, tam
bién se aceptará la oposición. con la exi
gencia de que preste una fianza para 
responder de que el interesado aprobará 
lo hecho a su nombre en el juicio. La 
segunda de las normas indicadas, el ar
tículo 16 de la Ley 292, consagra preci
samente algo distinto de lo pretendido 
por el recurrente, vale decir, que la opo
sición puede hacerse por el interesado en 
persona, por el que 'exhiba poder suyo,, 
por el que esté actualmente encargado de 
la mina o por cualquiera otra personal 
que preste fianza que garantice que 1¡ 
persona por quien habla aprobará el ac-, 
to como ejecutado por ella misma. 

. La oposición la presentó Zoilo F. Her; 
nández, como -apoderado debidamente 
constituído de la sociedad opositora, se
gún consta en aut9s; y de no haber de
mostrado en debida forma su personería 
adjetiva, como lo hizo, el juez a quo debió 
exigirle la comprobación de su legitima
ción en causa, según lo preceptúa el ar
tículo 399 del C. de M., y decidir previa
mente sobre este asunto antes de prose
g11ir el juicio .. 

Pero hay algo más: la sociedad oposi
tora y demandada sí cumplió con el re
quisito que consagra el artículo 19 del 
Decreto Legislativo número 2 de 1906, 
pues a los autos se trajo una copia de la 
escritura pública número 63, de 18 de 
abril de 1921, Notaría del Circuito de Re
medios, en que consta el acto de protoco
lización de documentos relativos a la 
constitución de la sociedad anónima de
nominada "Minas de Colombia" y del po
der otorgado a Fernando Mercier para 
representarla. Además, en el Diario Ofi
cial número 14,703, que no se ha traído 
a los autos, está publicada la Resolución 
ejecutiva de 17 . de septiembre de 1912, 
referente a dicha entidad minera, en la 
cual se declaran .cumplidos por ésta los 
requisitos legales. 

Fuera de lo dicho, conviene advertir 
que a la sociedad opositora, en su condi-

JTUIDliCliA.lL JH.n 

ción de demandada, no le correspondía 
presentar la prueba de su personería s?~G 
tantiva, aun en el caso de que tal reqUISI
to fuera necesario, y ya viene dicho que 
no lo es para esta clase de controversias. 

En lo atañedero al segundo cargo, que 
se hace consistir en el hecho de que el 
Tribunal r~conoció a los opositores la ca
lidad de dueños de las minas que se con
sideran afectadas sin estudiar los títulos 
y calificarlos, no comparte tampoco la 
Corte este concepto, equivocado a todas 
luces, porque el juez de primer grado ~i
zo uri estudio relacionado de la. titulaciOn 
presentada por "Minas de Colombia", pa
ra evidenciar su dominio minero Y su con-

. dición de último poseedor de las minas 
de su propiedad; • y el Tribunal fallador, 
al referirse a las pruebas de dominio 
aportadas por el opositor, acogió induda
blemente la conclusión que sobre la sufi
ciencia de esa titulación había hecho el 
jue~ de instancia cuando dijo:: "la ma
yoría de ·1a ·Sala, al darse a la tarea de 
proferir la sentencia de segundo grado, 
acepta la relación de títulos que hace el 
señor Juez del conocimiento". 

Ahora bien, si lo que pretende el recu
rrente es sostener que los títulos exhibi
dos por la entidad opositora y demanda
da no son · suficientes, o que· son defec
tuosos; o que carecen de validez por no 
reunir los requisitos legales, ha debido 
concr~tar sus tachas, por alguno de tales 
aspectos, y señalar los preceptos legales 

· que estime violados por esos conceptos, 
cosa que no hizo; y por esa circunstan
cia no puede prosperar su acusación en 
la forma vaga e inocua en que aparece 
presentada. 

Son infundados e impertinentes los dos 
primeros cargos formulados co.n. referen
cia a la causal primera de casación. Se 
rechazan. 

Cargos tercero y cuarto 

Se refieren estos cargos, como. viene 
antes expuesto, a que la oposición no se 
hizo dentro del término hábil y en la 
oportunidad· legal, y por esa circunstan-



cia debió el juzgador. desestimarla y re
chazarla, haciendo las declaraciones pe
didas a su favor por el actor Almazán. 

Considera la Corte que la oportunidad 
para hacer la oposición en este caso de 
autos es cuestión de índole procesal que 
ya quedó definida por el Organo Judicial, 
antes de entablarse el juicio, mediante 
providencia dictada por el Juzgado de 
Remedios el 19 de octubre de 1921, en la 
cual se aceptó la oposición e implícita
mente se decidió, por lo tanto, que se _ha
bía interpuesto con la oportunidad y- den
tro de los términos fijados por nuestro 
derecho minero. Ese proveído fue luégo 
confirmado por el Tribunal Superior de 
Medellín, el día 28 de febrero de 1922. 
Como quiera que esas decisiones pusie
ron fin al incidente previo en que se de
batió la _posición de las partes en este li·
tigio, declarándose en. ambas que Alma
zán debía asumir el papel de actor y que 
había sido formulada oportunamente la 
oposición de la sociedad demandada, hay 
que aceptar que se terminó la discusión 
judicial de esas dos cuestiones previas 
para la viabilidad de la acción y no podía 
establecerse nuevo debate sobre t:~llas. 

Pero de no ser esto así, por interés me
ramente doctrinario agrega la Corte que 
la oposición sí fue presentada con la de
bida oportunidad, como pasa a demos
trarse: . 

El denunciante Ahnazán expr.esó cla
ramente en su denuncio que la mina de
nunciada era de antiguo descubrimiento, 
lo que equivale a manifestar qUE! estaba 
abandonada; y luégo agrega: "se ignora 
el nombre que tuviera la mina, como el 
de sus antiguos poseedores". 

Cuando . un denunciante dice ignorar 
los nombres de los antiguos poseedores, 
se citan éstos por edicto que debe prego
narse en dos días de concurso (artículo 
31 de la Ley, 292 de 1875). El Alcalde 
comisionado fijó ese edicto, en. lo8 térmi
nos del artículo 31, para surtir la notifi
cación a los últimos poseedores d1e la mi
. na denunciada, cuyos nombres se ignora
ban al decir del denunciante. Tal edic
to se desfijó el 3- de agosto· de 1921. 
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Cuando se trata del caso de minas aban
donadas, tiene estricta aplic~tci6n el ar
tículo 359 del C. de M. y tal precepto es
tatuye que "la notificación se entiende 
hecha a los treinta días de practicada ia 
última de las diligencias de c}ue habla el 
artículo anterior (el 358, sustituído por 
el 31 de hi Ley 292), y en los treinta días 
siguientes puede .el individuo a quien se 
hace la• notificación opqnerse a que se 
dé la posesión". · 

El apoderado de "Mill1tas 11ll1e Collombia'9 

se opuso a Id posesión proyedada en es-
. crito de 16 de agosto de 1921; y más tar
de,- para ·concretar el debate, formalizó 
tal oposición ante el Juzgado del Circui
to de Remedios, en memorial de 24 de 
agosto de ese mismo año. S2~lta a la viso 
ta que no había transcurrido el término 
de treinta días fijado por el artículo 359, 
para considerar como hecha la notifica
ción por edicto al último poE!eedor cuyo 
nombre se ignoraba; y menos que hubie
ra expirado el segundo término de otros 
treinta días para formalizar la oposición. 

La cuestión relativa a decidir si la so
ciedad demandada debe aceptarse como 
última poseedora de la mina denunciada, 
o si es simple colindante, distinción que 
reviste gran interés para· el recurrente y 
que repercute en la definición que acaba 
de hacerse anteriormente, es un problea 
ma sobre el cual se pronunciará la Coll'te 
al estudiar los cargos subsiguientes. 

N o inCiden las tachas tercera y cuarta 
antes estudiadas. Se rechazan. 

CaTgos qum~o, sex~o y si§J]D~imo 

Según el recurrente, y en armonía con 
la tesis del Magistrado disidente del Tri
bunal, "Minas de Colombia" :no es i~ úlo 
tima poseedora de la mina denunciada, si
no de sus propias minas que considera 
afectadas sólo en parte con Bl denuncio; 
por lo cual debió oponerse como colindan
te y no como último poseedor, ajustándo
se en consecuencia a. lo dispuesto en el 
artículo 26 del C. de M. y al procedimiena 

.to .especial que señala para esos casos el 
artículo 65, ibídem.. En otros términos : 
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debió esperarse a la diligencia de pose
sión, para ver si el denunciante usaba la 
facÚltad potestativa del artículo 26 y mo
dificaba los rumbos de las lineas para la 
figura. geométrica, con el objeto de no 
invadir el territorio minero de la oposi
tora; y sólo en el caso de no váriarse fa
les rumbos e invadir las líneas dicho te
rritorio debía seguirse un juicio especial 
.de desÍinde y amojo11amiento. 

Por ·vía de doctrina la Corte considera: 
A.-Es indudable que en nuestro dere

cho minero no se deben interpretar los 
textos aisladamente, porque ellos están 
destinados a operar dentro de un eje de 
concordancia que. debe ser tenido en 
c1,1enta por el fallador. Igualmente lo es 
que en el sistema normativo· de minas el 

1 . 

principio generador de sus preceptos es-
tá informado en un espíritu de constan· 
te protección a la industria extractiva, 
po:r; ser una de las fuentes más ricas del 
régimen económico colombiano. De allí 
que sus textos deban ser interpretados 
en forma tal que nunca pueda estimarse 
que el engranaje de sus principios jurí
dicos, a veces aparentemente contradic
torios, tiendan a sacrificar sin causa fun
damental el derecho patrimonial del mi
nero, ni a producir una paralización de 
ese ramo tan importante de la riqueza 
nacional. 

En el rigor de la teoría, bien pued~ sos
tenerse que son distintas las oposkiones 
que puede hacer quien se sienta afecta
do en· cualquier medida por el denuncio· 
de una mina, según que el opositor alegue 
las diversas condiciones o categorías de 
anterior avisante, denunciante o restaura
dor, de titulario y poseedor regular, de 
colisión simultánea de denuncios o de 
simple colindancia del territorio minero 
que se denuncia. 

En armonía con esa tesis, es induda
ble que el artículo 59 del C. de M. consa
gra una regla general de oposición a la 
cual deben acogerse los que tengan. un 
derecho anterior, para protegerlo en 
aquellos casos en que el nuevo den~ncio 
tienda a obt.ener. la apropiación del- mis-.. . .. , . ' 

mo territorio minero, · por abarcarlo en 
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todo o parte dentro de las direcciones 
anotadas y previamente señaladas. Las 
otras normas, que igualmente consagran 
la facultad de oponerse a la posesión de 
una mina denunciada, revisten carácter 
especial y están destinadas a resolver y 
regular ciertos casos típicos de oposición, 
según que el opositor tenga la condición 
de anterior avisante o descubridor, para 
~asos · de colisión simultánea de denun .. 
cios, o para el caso ya más siNgularizado 
d8 simple colindante. 

En este último evento, y si en realidad 
se contempla ·una situación bien definida 
de colindancia, es indudable para esta 
Sala que la oportunidad para . hacer la 
oposición y eÍ trámite especial y perti
nente, vienen a ser los determinados en 
el hrtículo 65 del C. de M. Esto es así, 
por tres razones, a saber:· porque sólo al 
dars~ la posesión se puede ·constatar so
bre· el. terreno, al demarcarse la figura 
rectangular a cabuya pisada, que ésta in
vade en realidad parte del territorio mine
ro ya perteneciente a otro dueño·; porque 
contemplándose tal extremo, todavía pue
de el denunciante, al acto de la posesión, 
hacer uso de la facultad que le otorga el 
artkulo 26 del mismo Código y variar en 
part~ los rumbos de las líneas horizon
tales, a efecto de impedir que se inter
ponga la oposición; y porque dejándose 
par::J la diligencia de posesión la oportu
nidad de hacer la oposiCión de . colindan
te, se seguiría en tal caso un juicio de 
deslinde y amojonamiento que es perti
nente, y de esa manera· quedaba a salvo 
el derecho . del último denunciante para 
obtener la adjudicación de aquella parte 
del mineral que no estuviera comprendi
da dentro de los límites del anterior due
ño, avisante, denunciante o descubridor. 

Pero si· esto es ~sí en el rigor de la teo
ría, como viene dicho, en el caso de au~os 

. se ha creado y establecido ya una . situa
ción procesal, originada de providencias 
judiciales ejecutoriadas y . consentidas 
por el· actor y recurrente, que consiste en 
que el Tribuna:! consideró de: manera pre
via que _l~ Oposición dé "Minas de Colom
bia" ~ra de ip.ejor. derecho, . como corres-
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pondientes a antiguos poseedoreB de la 
misma mina denunciada por Almazán. 
Dicho actor acató tal decisión, por lo vis
to, y ejercitó la forma de oposición por 
la vía ordniaria que consagra el artículo 
382 del C. de M. Y ya enfocado de esa 
manera este problema procesal, no pue
de vaÍ:'iarse en casación. 

B.-De los elementos que arrojan los 
autos resulta equivocado el concepto que 
pretende sacar valedero el recurrente en 
casación, y que hace consistir en la con
sideración de que la sociedad opositora 
quiso sólo alegar su condición de colin
dante de la mina demandada, má11 no la 
de última poseedora de dicho mineral, con 
mejor derecho a su explotación. De tal 
argumento deduce la consecuencia de que 
su oposición es inválida, por . estar mal 
dirigida y extemporáneamente prt~senta

da en el debate, y deben, por lo tanto, ha
cerse las declaraciones pedidas por el ac
tor y recurrente. 

. La Corte considera : 
El mismo actor Almazán, al presentar 

su denuncio, hizo presente que la mina 
era de antiguo descubrimiento y que ig
noraba el nombre de sus antiguns posee
dores. Tales aseveraciones no se com
padecen con su pretensión de que la mi
na denunciada es distinta y apenas colin
dante de aquéllas sobre las cuales alega 
dominio anterior la sociedad demandada, 
pues de existir sólo un problema de co
lindancia que pudiera subsanarse o recti
ficarse durante la diligencia de posesión, , 
con hacer uso de la atribución que con
cede el artículo 26 del C. de M., así lo hu
biera manifestado el denunciante en su 
denuncio, sin aludir a últimos poseedo-
res. 

Tampoco 'resulta exacto que la socie
dad "Minas de Colombia" hubiera hecho 
valer y alegado su condición de coJindan
te. Lejos de eso, en su primer esc1ito de 
opos!ción se le.en estos párrafos : "Esta 
mina, la denunciada, al dar la posesión 
y siguiendo las direcciones anotadas en 
el respectivo despacho de fecha 3 de ma
yo último, afecta las siguientes minas 
de propiedad de «<Minas de Colombia" ..... 
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me opongo a esa posesión pue!l. mis man
dantes ~on los @.ltimos JPIOseei!lloll"es !lile 
esas minas y errn tall caráde:r Ro llnago,.. 
(Subraya la Corte). 

Presume la Corte que en esa doble ma
nifestación se fundaron tanto el juez m 
quo como el Tribunal, cuando en las pro
videncias preliminares al debate, de 28 
de febrero y 31 de julio de 1922, repu
tan que las distintas manifestaciones del 
opositor iban encaminadas a defender su 
mejor derecho en parte apreciable y ex
tensa comprendida: en la mina denuncia
da, por cuanto con los rumbos que lleva
ría lá fig_ura geométrica se afectarían 
considerablemente los mineralE~s pertene
cientes a "Minas de Colombia". Y de 
aquí se origina la resolución del Tribunal, 
cuando dijo desde entonces: "el debate 
que se inicia es de mejor derecho, pero 
toca al restaurador ejercitar la acción 
que EhStime jurídica". 

Se pregunta ahora si el restaurador y 
actor Almazán aceptó esta indicación del 
Tribunal? La respuesta es afirmativa, 
pues procedió a instaurar la acción ordi
naria que consagra el artículo 382 del C. 
de M. y que viene consagrada precisa
mente para el caso en que la di:spu.ta ver
se sobre mejor derecho a la adjudicación 
de una mina, conforme al artículo 66 de 
dicho código. Y adoptada esa conducta 
por el actor no puede la Corte rectificarla. 

Son infundados los cargos quinto y sex
to. Se rechazan. 

El cargo séptimo versa sobre supues
ta violación· de los artículos 1:~ y 13 del 
Decreto . ejecutivo número 761 de 1887. 
No debe siquiera considerarse, porque en 
nuestra legislación el recurso extraordi
nario de casación tiene como exclusivas 
finalidades velar por la fiel y exacta apli
cación de la ley sustantiva y uniformar 
la jurisprudencia nacional sobre los· di
versos fenómenos del derecho privado. 
De ahí que se escapen a esta misión los 
preceptos reglamentarios y en general 
las normas ejecutivas, que sólo tendrían 
su operancia y aplicación en las instan~ 
das. No .se acepta. 



Call'go octavo 

Se acusa la sentencia en este cargo por
que el Tribunal consideró como demos
trado el hecho de que e-l denuncio afec
taba las minas de la sociedad opositora, 
fundándose en una inspección · ocular ; y 
por haber desestimado la copiosa prueba 
testimonial, alegando que ésta era con
tradictoria y discordante. 

Se observa: 
'El Tribunal gozaba de libertad de cri

terio para enjuiciar y estimar las prue
bas aportadas a los autos, según las re
glas de la- sana crítica y la tarifa legal, 
y la Corte no puede modificar esa deci
sión mientras no halle un error de hecho 
manifiesto o 'un error de derecho que jus
tifique su· determinación de infirmar el 
fallo acusado en casación. Algo más: 
ya, ha dicho la Corte que no basta que se 
acredite una errónea, mala, imperfecta o 
poco técnica apreciación: de las pruebas, 
ni es suficiente que tal apreciación sea o 
pueda ser distinta o contraria a la que la 
Corte hubiera hecho en el caso de haber 
fallado en instancia. Es menester algo 
más para que el recurso proceda. Es ne
cesario que esa mala apreciación de prue
ba haya llegado a dar por resultado un 
verdadero, manifiesto y evidente error 
de hecho, que a su turno implique una in
fracción de la regla jurídica. Como éste 
no es el caso del pleito,· no hay fundamen
to para aceptar este cargo. Se rechaza. 

SEGUN])A CA..USAJL 

Cargos ]!)rimero y segumllo 

Para contestar estos cargos basta con 
observar que no existe la pretendida fal
ta de concordancia entre lo pedido y. lo 
fallado, ni menos se ha dejado de resol
ver en la sentencia sobre alguna cuestión 
o petición presentada o solicitada en el 
libelo. 

Al efecto, en su primera súplica pide 
el actor que se. declare que es eficaz, por 
su exactitud y justicia, el denuncio de la 

.JU])JICJIAJL Jl85 

mina "lLos Alejandros número uJno", por 
la# base para la medida al dar ia posesión 
que indican el cartel y el despacho de la 
Gobernación; y precisamente sobre esa 
cuestión versa la primera declaración de 
la sentencia, negando tal pet_ición por 

haberse demostrado que es fundada la 
oposición, y dando las razones de esta 
negativa. 

En la segunda petición solicita ll;L de
claración de improcedencia e ineficacia 
de la susodicha- oposición, y estuvo esta 
cuestión igualmente resuelta en el fallo 
acusado. Se atuvo el fallo a lo pedido y 
no dejó de resolver nada de lo suplicado, 
ni tampoco decidió sobre cuestiones ex
trañas al procesó. Dentro de la lógica y 
natural concordancia procedimental de 
un debate judicial ordinario no podía pro
ceder de otra manera el Tribunal, al aco
ger los elementos probatorios aportados 
y concluír, como lo hizo, que era funda
da la oposición, s que por esa circunstan-
cia era procedente y eficaz. _ 
. Resultan infundados estos dos cargos. 
Por eso motivo es de rigor rechazarlos. 

- Fallo 

En mérito de las anteriores considera
ciones, la Corte Suprema de Justicia, en 
Sala de Casación en lo Civil, administran
do justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la Ley, NO 
CASA la sentencia pronunciada por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Medellín el veintidós de junio de mil no
vecientos veintiséis, que ha sido materia 
de este recurso. 

~ 

Las costas serán de cargo del recu-
rrente. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, insér
tese en la Gaceta .Judicial y devuélvase el 
expediente al Tribunal de su origen. 

Liborio Escallón - .José Miguel All'all'i.
go - lisaías Ce]l)eda - Ricardo lHiiJIUestro
sa ])aza - IF'ulgencio lLequerica V éiez -
Hernán Salamanca~lPedro lLeóJIU lRiJIUCÓJIU, 
Srio. en ppdad. 
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ACCION DE PERJUICIOS- PRETENDIDA RESPONSABILIDAD POR CULPA EXTRA
CONTRACTUAL - CASO FORTUITO 

. Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Civil - Bogotá, abril tres de mil 
novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Isaíaa 
Cepeda). 

En las primeras . horas de la mañana 
del día 15 de enero de 1938 el joven Fran
cisco Marino Rojas, de diez y siete años 
de edad, se dirigía de Pereira a Andalu
cía (Valle del Cauca), en el autobús ma
triculado en Andalucía con el número 005, 
de propiedad de Saúl González y que ma
nejaba el chofer Argemiro Argáez por 
l~l carretera que' conduce a Cartago. Un&s 
dns cuadras antes de llegar a la estación 
del ferrocarril. en el sitio denominado Na
cederos, el conductor del vehículo observó 
que a muy poca altura sobre la vía colga
bs n unos alambres, y como considerara 
qne no alcanzaba a caber el carro, detu
vo la marcha. Francisco Marino Rojas 
subió entonces sobre la. capota del auto
bús con el fin de retirqrlas, y al hacerlo 
murió electrocutado, pues los alambres 
eran conductores de enorme corriente de 
eJ tergía eléctrica. 

El doctor Arturo Valencia Arboleda, en 
~u carácter de apoderado e:special de la 
Reñora Eudoxia Rojas, diciendo ésta obrar 
en su calidad de madre natural de Fran
cisco Marino Rojas, demandó en juicio 
ordinario al municipio de Pereira ante el 
Juez Civil de ese Circuito, y pidió que se 
hicieran las siguientes declaraciones: 

"a) Que la entidad demandada, como 
propietaria que es de la empresa de ener
gía eléctrica de esta ciudad, es responsa
ble da la omisión, hecho o culpa que oca
sionó la muerte violenta del menor Fran
cisco Marino Rojas; 

"b) Que como consecuencia de tal res
ponsabilidad o culpabilidad, la entidad 
Munkipal está en la obligación dE! indemo 
nizar a mi mandante los pe:duicios que 
con lll muerte de su hijo se le ocasiona
ron; y 

"e) Que la entidad Municipal está obli
gada a pagar a mi mandante, dentro del 
término que la ley fije, el monto de esa 
indemnización, en la cuantía que deter
minen los_ peritos llamados a éstimarla, 
o a.l\e de acuerdo con la norma legal ge
ne>ral se fijen en juicio separado'''. 

En derecho fundó la demanda en el ar
ticulo 2341 y sus concordantes del C. C. 

Surtida la tramitación de la. primera 
instancia el Juez, por sentencia de fecha 
treinta y uno de mayo de mayo de mil 
novecientos treinta y nueve, resolvió: 

19 N o se hace ninguna de las declara
ciones solicitadas por el doctor Arturo 
ValeiJ.cia Arboleda en su· capacidad de 
apoderado de la señora Eudoxia Rojas, en 
el libelo de demanda fechado el veintisie
te de enero del ·año último, y en conse
cuencia, se absuelve -;al Municipio de Pe
reira. de todos los cargos que en ese libe
lo se le formulan. 

"2Q Se condena al demandante en las 
costas del juicio, las cuales serán liquida
das en oportunidad". 

·Este fallo lo fundó el Juez en la falta 
completa de pruebas de la parte deman
dante, quien fuera de las partidas de na
cimiento y defunción de Franeisco Mari
no Rojas, acompañadas a la demanda, no 
produjo ninguna otra. 

Apelada dicha sentencia por. el apode
rado ae la actora, subió el asunto al Tri
bunal Superior del Distrito J'udicial de 
Pereira, en donde, ag;otada la tramitación 
de segundo grado, se dictó el fallo de fe-
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cha quince de marzo de mil novecientos 
cuarenta, por medio del cual se revocó el 
de primera instancia y en su lugar se re
solvió: 

Primero : Se declara no probada la ex
·CeJ2ción perentoria de "ineptitud sustan
tantiva de la demanda", propuesta por el 
apoderado ·de la parte. demandada en ~la 
segunda instancia. 

"Segundo. El Municipio de Pereira, 
como propietario que es de la empresa de 
energía eléctrica de esta ciudad, es res
ponsable del hecho, culpa u omisión que 
ocasionó la muerte violenta del menor 
Francisco Marino Rojas. 

"Tercero. Como consecuencia de tal 
responsabilidad o culpabilidad, el Muni
cipio de Pereira está en la obligación de 
indemnizar a Eudoxia ·Rojas los perjui
cios que con la muerte. de su hijo se le 
ocasionaron. 

"Cuarto: El municipio de Pereira es
tá obligado a pagar a Eudoxia Rojas, 
dentro del término que fije la ley, el mon
to de esa indemnización, cuyo valor se de
terminará en 13: forma prevista por el ar
tículo 553 del Código Judicial. 

"No ha,y lugar a condenación en cos
tas". 

La sentencia dél Tribunal estudia, en 
primer lugar, el carácter de la actora, y 
sostiene que la calidad de madre natural 
de Eudoxia· RoJas respecto de Francisco . 
Marino Jtojas está debidamente acredita
da al tenor de lo dispuesto en la parte 
final del artículo 2Q de la Ley 45 de 1_936, 

·porque en el poder que para seguir el jui-
cio confirió esa señora al do<;tor Arturo 
Valencia Arboleda, ella reconoció, de ma
nera indirecta, a Francisco Marino Ro
jas como su hijo natural. Dice además 
la sentencia que no hay ineptitud sustan
tiva de la demanda, porque el juicio no 
.Se inició para que se indemnizaran los 
perjuicios ocasionados a Francisco Mari
_no Rojas, sino directamente a la madre 
·natural, Eudoxia Rojas. 

Luégo hace el Tribunal· un estudio bas
tante amplio, acertado . y completo sobre 
la teoría· de la culpa extracontractual y 
de la presunción de culpa, de acuerdo 
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con las doctrinas séntadas al respt:>cto por 
la Corte, y termina este capítulo 1e su 
fallo, así: 

"Dé lo anteriormente expuesto se· de
duce inmediatamente lo siguiente, res
pecto del fallo de la primera instancia: 

Que no es jurídica la conclusión, o la 
·parte resolutiva· de la sentencia, basada 
únicamente en co~sideraciones sobre la 
carga de la prueba, porque, como se ha 
visto, según disposición concreta ·de nues
tra ley positiva, según repetid~s juris
prudencias de la Honorable Corte Supre
ma y según las modérnas doctrinas de 
eminentes hombres en el campo del de
recho civil, en caso como· el que se estu
dia no es de aplicación aquel principio: 
actQri incumbit probatio. 

Bien pudo quedarse el damnificado es
perando, una vez probado el perjuicio y 
la relación· de causalidad entre éste y la 
culpa, que el demandado excepcionara su 
culpa como le correspondía. Porque de 
no excepcionrur, siéndole imputable el 
daño por actividad peligrosa, se imponía 
su condena. Pero el funcionario del co
nocimiento, haciendo caso omiso de los 
justos .principios que regulan la materia, 
una de hi.s más trascendentales conquis
tas del derecho moderno en asunt'o tan 
complejo como es el de la responsabilidad 
civi~ extracontractua1, no· SQlamente se 
abstuvo del estudio de la culpabilidad del 
demandado con fundamento en las pre
sunciones de culpa que la dan por exis
tente una vez causado el daño por acti
vidad ·peligrosa, sino qüe, además, consu
mando mejor aún la injurisdicidad de su 
providencia, condenó en costas al actor, 
al damnificado, por temeridad, agregan
do así· al error jurídico una marcada in-
justicia". · 

' · La sentencia estudia a continuación las 
pruebas que obran en el expediente y 
luégo dice: 

"En síntesis, no se ha probado por el 
Municipio el caso fortuito o la fuerza ma
yor. En el negocio que se estúdia- esta 
excepción es apenas la reacción natural 
de defensa del demandado, lo que ocurre 
en la mayoría de las veces, porque, como 
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lo ha anotado la misma Corte, 'apenas ha
brá concepto jurídico del que se abuse 
tanto como se abusa del que consiste en 
el accidente imp1~evisto e irresistible. 
Fuerza mayor o caso fortuito es el im
previsto a que no es posible resistir. Pre
ver tiene en la tecnología culposa la ac.ep
ción de conocer lo que vendrá y precaver
se de sus consecuencias, o sea prevenir 
el riesgo, daño o peligro, guardarse de él 
y evitarlo. · De ahí que cuando una per
sona, jurídica o natural, no evita el da
ño evitable, se dice que no lo previó o 
previno, lo cual la inhibe para alegarlo 
como causa de liberación, pues entonces 
la culpa precede y contribuye a su adve
nimiento'." 

Contra dicha sentencia interpuso re
curso de casación el municipio de Perei
ra, quien se hizo representar ante la Cor
te por el doctor Milcíades Cortés A. 

Tres cargos formula éste en la deman
da de casación: 

I. Violación de ley sustantiva por apre
ciación errónea de una prueba relativa a 
la calidad de madre natural de la deman
dante, y de hijo natural del menor Mari
no Rojas, habiendo incurrido el Tribunal 
fallador en error de derecho. 

II. Violación de ley sustantiva por apre
ciación errónea de unas pruebas relativas 
a la propiedad de una planta de energía 
eléctrica, una de . cuyas líneas, afirma el 
demandante, ocasinnó la muerte del me
nor Marino Rojas, incurriendo en errór· 
de derecho. 

IH. Violación de ley sustantiva por fal
ta de apreciación y por apreciación erró
nea de unas pruebas relativas a fuerza 
mayor o C'.aso fortuito, y a la "doble im
prudencia de la víctima del accidente que 
dio lugar a la demanda y del chofer que 
lo conducía, habiendo incurrido por este 
extremo tanto en error de derecho como 
en error de hecho que consta evidente
mente en los autos. 

a) Sostiene el recurente, en relación 
con el primer cargo, que el reconocimien-
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to de un hijo natural es un acto bilateral. 
y que el Tribunal, al estimar que estaba 
demoRtrada la calidad de hijo natural de 
Francisco Marino Rojas con la manifes
tación hecha por Eudoxia Rojas en el po
der que confirió para iniciar el pleito, 
"incurrió en el error de derecho de con
siderar el reconocimiento de que se trata 
como un. acto unilateral, contra lo pre
ceptuado claramente en el artículo 57 de 
la Ley l53 de 1887, que dice textualmen
te : 

'El reconocimiento· del hijo natural de
be ser notificado y aceptado o repudiado 
de la misma manera que lo sería la legi
timación según el título II del Código Ci
vil'." 

Dice el recurrente. ·que este artículo es
ta vigente y es de ineludible aplicación a 
la nueva forma de reconocimiento, o sea 
a la "manifestación expresa y directa he
cha ante un Juez, aunque el reconocimien
to no· haya sido el óbjeto único y principal 
del acto que lo contiene", y agrega: 

"En efecto, mal podría la ley dejar a 
la sola y única voluntad de un hombre o 
de una mujer un hecho tan grave y tras
cendental como lo es la constitución del 
estado civil de hijo natural que lo incor
pora a la familia del presunto padre o 
madre que lo reconoce, imponiéndole a la 
vez obligaciones múltiples, aunque tam
bién puede conferirle derechos, y tanto 
más si se trata, como en el caso que aquí 
se estudi'a, de un muerto, con el solo ob
jeto de usufructuario". 

Considera el recurrente que la senten
cia viola los artículos 57 de la Ley 153 de 
1887 y 242 y 244 del Código Civil, aparte 
de los artículos 241 y 2356 del ,mismo Có
digo, que aplicó indebidamente. 

b) Alega el recurrente, respecto del se
gundo cargo, que no está demostrado en 
el juicio "el derecho de propiedad que el 
municipio de Pereira tuviera sobre la 
planta de energía eléctrica de dicha ciu
dad y que una o varias de sus líneas con~ 
ductoras de energía· ocasionó la muerte 
de que se habló''. 

Dice que existen tres plantns de enero 
gía eléctrica en el Municipio de Pereira, 



y que "dentro de las nociones de un sano 
derecho probatorio no ·se sabe la línea o 
líneas de cuál de las distintas plantas 
mencionadas ocasionó la muerte de Ro
jas". 

Estima el recurrente que el Tribunal 
incurrió en doble error de derecho al 
aceptar "que el Municipió de Pereira es 
dueño de la empresa elé<;!trica que distri
buye energía al caserío de N acederos, Y 
consecuencialmente de las líneas que die
ron la muerte al menor Rojas", porque 
así lo afirmó el ~gente del Ministerio Pú
blico en una alegación de la primera ins
tancia, . cuando conforme al artículo 170 
del c. J. las confesiones que hagan los. 
Agentes del Ministerio Público no perju
dican a la parte que representan, y "la 
confesión sobre el derecho de propiedad 
que corresponda al poderdante no es un 
hecho personal, sino un concepto sobre 
situación de derecho, cuya, verdad no 
puede establecerse por medio de confe
·sión, al tenor de lo preceptuado en· el ar
tículo 613 in fine del C. J." 

Agrega que las declaraciones de testi
gos sirven a veces para acreditar la pro
piedad mueble, cuando versan sobre el 
contrato que sirvió de base a la tradición 
del derecho de dominio, siempre que su 
valor no exceda de $ 500, pero que la pro
piedad inmueble no admite, por regla ge
neral, esta clase de prueba, salvo que se 
trate de hechos relativos a la ocupación, 
la accesión o la usucapión, etc., y que co
mo el Tribunal aceptó también algunas 
declaraciones de testigos para demostrar 
el derecho de propiedad del Municipio de 
Pereira sobre la planta de energía eléc
trica y sobre las líneas que causaron el 
accidente, incurrió por ello en error de 
derecho, y "en grave error de hecho que 
se destaca evidentemente en los autos, 
toda vez que, como ya se dijo, no se trajo 
comprobante alguno legal para acreditar 
la propiedad del Municipio demandado so
bre la referida planta". 

Considera al efecto violados los artícu
los 673 y concordantes y 764 del C. C. y 
170 y 613 del C. j, 

e) En relación. con el tercer cargo dice 
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el recurrente que el Tribunal estimó erró
neamente · que las inspecciones oculares 
practicadas carecen de todo mérito pro
batorio, no obstante que la que se prac
ticó extrajudicialmente fue ratificada, 
para que la contraparte pudiera formu
lar sus observaciones Y. tachar a los pe
ritos en forma. legal, con lo cual violó los 
artículos 730, 731, 732 y 203 del C. J., 
"qu~ le dan a la inspección· ocular practi
cada fuera de juicio; como a la practica
·da dentro de él, Ull; mérito probatorio que 
dicho Tribunal le desconoce, incurriendo 
en error de derecho por apreciación inde
bida de unas pruebas". 

Después de analizar las referidas ins
pecciones oculares dice el recurrente: 

"En efecto, de dichas pruebas aparece 
claramente establecido que el poste que 
sostenía las líneas conductoras de energía 
eléctrica y cuyo descolgamiento dio lu-

. gar, en parte, al accidente originario de 
esta litis, 'podría haber resistido el peso 
de ellas durante mucho tiempo y sin pe
ligr:o alguno', dada 'la buena calidad de 

· la madera'; que la ruptura del poste y la 
consiguiente caída de las líneas que so
portaba obedecieron a una fuerza extra
ña, por no haberse hallado en él 'mues
tras de pudre, broma o cosa alguna que 
indique que el palo está deteriorado, y 
más bien, por el contrario, podemos ase
gurar que la madera es bastante fina y 
en perfecto buen estado', lo cual está co
rroborado con la declar.ación de Lázaro 
Vargas, quien declara que poco antes del 
accidente sintió el estruendo del carro que 
chocó contra el poste". 

"Estos hechos reunidos y que está pie
plenamente comprobados, esto es, el fuer
te golpe que sufrió el poste al estrellarse 
contra él un carro que tra_nsitaba por el 
propio sitio donde estaba enterrado, la 
imprudencia del chofer Argáez, al situar 
el carro entre las líneas descolgadas, hBP 
hiendo vía libre hacia la izquierda de la 
carretera, y la deplorable actitud del fao 
llecido Rojas ·al tomar entre ·sus manos 
la línea electrizada, constituyen .la inter
\'ención de 'fuerzas extrafias. en elJ.. ~ 
dente que ocasionó la muerte. de éste, lo 



cual exonera al Municipio demandado de 
la presunción de culpa que pudiera impua 
társele, sino es que constituyen el caso 
fortuito de que habla el artículo 1"' de la 
Ley 95 de 1890, ya que todos estos he
chos reunidos no podrían haber sido pre
vistos y cuya consumación fue irresisti
ble, toda vez que ni los reglamentos de 
tránsito, ni la presencia en el lugar de los 
acontecimientos de un agente de policía, 
habrían sido suficientes a , evitar el es
trellamiento de- qúe se habló,. de un carro 
contra el poste, pues aun el chofer mis
mo que conducía el carro y que vio su vi
da en peligro con tal estrellamiento, fue' 
impotente para evitarlo". · 

"Sin embargo, el Tribunal fallador dice 
que el chofer Argáez detuvo el carro para 
evitar enredarse entre las líneas, en tan
to que el· menor Marino Rojas, en desem
peño de su oficio de ayudante, evitaba el 
obstáculo, sin arrojo ni imprudencia al
guna, momento en el cual recibió la muer
te instantánea por descarga eléctrica, sin 
tomar en cuenta que en ninguna parte en 
lOs ·autos aparece .comprobado que Rojas 
desempeñara en el momento en que su
frió el accidente, ni antes de €1, oficios de 
ayudante del chofer Argáez, luégo el Tri
bunal con la apreciación de que se trata, 
incurrió en un gravísimo error de hecho,· 
que consta evidentemente en los autos". 

"Con lo expuesto hasta aquí queda de
mostrado que la trilogía de que habla el 
Tribunal: culpa~ perjuicio y vínculo de 
causalidad, es. inoperante cuando no apa
rece el agente de la culpa, o cuando no se 
acredita el interés o derecho de quien se 
pretende víctima de los perjuicios que 
ella ocasionó. En tal virtud, la trilogía 
resulta incompleta, pues para que pueda 
prosperar una demanda como la que dio 
origen al juicio a que me refiero hay que 
::tcreditar plenamente el agente culpable, 
la culpa. los perjuicios, la víctima de ésa 
tos y el vínculo de causalidad respecti
vos". 

Por tanto, estima el recurrente que se 
violaron, por aplicación indebida, los ar
-~ículo·s. 234l y 2356 del C. C. 

Se considera : 

Como la Corte encuentra fundado el 
motivo de casación últimamente aducido, 
concreta a él su estudio, prescindi:endo de 
los otros cargos, de acuerdo con lo dis
puesto en el artículo 538 del C . .J. 

Hecho un cuidadoso examen del expe
diente, se llega a la conclusión evidente 
de que en el la?nentable accident1~ que se 
estudia obró una fuerza extraña, o un ca
so fortuito, que destrúye la presunción 
de culpabilidad del Municipio de Pereira 
y lo exon~ra de toda responsabilidad por 
la muerte del menor Francisco Marino 
Rojas. 

En efecto, hay un cúmulo . de hechos o 
de circunstancias, constitutivos de indi
cios, que demuestran la existenc:ia del ca
so fortuito y la falta de conocimiento y 
de tiempo para que el Municipio hubieYa 
podido prevenir o evitar el accidente. 

Este ocurrió al rededor de laB siete de 
la mañana del día quince de ene:ro ·de mil 
novecientos treinta y ocho. 

Los señores Gerardo Echeve:rri y Ge~ 
rardo Marín, quienes concurrieron como 
peritos nombrados por el Inspector de 
PoÜcía de N acede ros al levantamiento del 
·cadáver de Francisco Marino :Rojas, di
jeron, según aparece de la diligencia res
pectiva: 

"Frente al carro (el autobús en donde 
se realizó el accidente), a -una. distancia 
de un metro con sesenta centímetros al 
lado derecho, se encuentra un pedazo de 
poste reventado por la mitad; veintisiete 
metros más adelante, por la misma di
rección, se encuentra atravesado en la_ ca
rretera y de Norte a Sur el :resto de la 
cruceta o poste donde iban pegadas las 
primarias que se encuentran ~encima del 
carro. La carretera en el luga:r de la tra
gedia tiene un ancho -de seis metros con 
setenta centímetros. Dejamos constana 
cia: que· la cruc.eta parece haber sido re
ventada por el peso de las líneas y posi
blemente al recibir golpe de algún ve
hículo". 

El chofer Argemiro Argáez, quien con
ducía el aUtobús en que ocurrió el acci
dente, y el pasajero Fernando González, 
. declararon que como a las dos de la ma-
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ñana del día del suceso pasaron por el si
tio de él sin que encontraran las líneas 
caídas ni la cruceta reventada de que se 
ha hablado, las que sí encontraron a su 
regreso, como a las siete de la· mañan~. 

Lázaro Vargas declaró el mismo día del 
suceso: 

"Esta mañana, como a las cinco más· 
o menos, ya me epcontraba despierto 
cuando sentí pasar un cario y al lado de 
arriba sentimos! un estruendo, pero no 
hice ~aso. . Más tarde, seis de la mañana, 
me levanté y observé que al lado de arri
bá, · hacia Pereira, a la cuadra. y media 
más o menos, existía una cruceta de ma
dera reventada y las primarias de la luz 
colgaban casi haciendo contacto con la 
tierra. Me dirigí a donde estaba la cru
ceta reventada con el fin de curiosear y 
a poco rato llegó al lugar el autopús nú
mero 005, matrícula de Andalucía, pero 
antes de éste llegar, pasó el autobús..:_Jí_ 
nadiaria de C~rtago--N9 074, matrícu
la de Cartago, a quien le hice señas, es 
decir, le hice saber el peligro que existía 
y el chofer pasó con el debido cuidado, 
sin que nada le hubiera pasado. Yo inme
diatamente me vine para la cantina de· 
El Cafetal con el fin de dar aviso a la em
presa eléctrica, y cuando \...esto hacía lle
gó al lugar de la tragedia el carro 005 de 
Andalucía y se fue metiendo por entre 
las líneas, sin saber sin duda que e~an 
primarias, y fue entonces cuando el mu
chacho Marino cogió las tales primarias 
que lo carbonizaron instantáneamente". 

Los señores Joaquín Posada y Benja
mín Calderón, nombrados peritos por el 
Inspector de-Policía de Nacederos, rin
dieron el 26 de enero de 1938 el siguien
_te concepto : 

"Tenemos a la vista una cruceta o pos
te reventado, que conducía líneas, de ma
dera ]Laurel Peña, de ·seis metros de di
mensión. Tiene señales claras de haber 
estado enterrado, es decir, bajo la tierra, 
un metro. La quebradura o ruptura está 
en la parte alta, solo cuatro metros trein
ta centímetros. A una altura de dos me
trós, después .de lo enterrado, tiene seña
les visibles .de pintura ·azirl, indicativas de 
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que el poste suf;rió un fuerte golpe de 
carro o camión, lo que hizo que el palo se 
partiera por la parte más delgada, es de
cir, por la parte alta. Examinamos la 
madera y no hallamos muestras de pu
dre, o broma o cosa alguna que indique 
que el palo estaba deteriorado Y. más bien, 
por el contrario, podemos asegurar que 
la· madera es bastante fina y en comple
to buen estado. . Es decir, que dicho poste 
podría haber resisÚdo el peso de. las lí
neas conductoras de energía durante mu
cho tiempo y sin ningún peligro, según 
la buena calidad de la madera. Para con-

. cluír podemos asegurar que' sólo median
te un fuert~ golpe dado al susodicho pos
te pudo éste romperse". 

Del-concepto periCial rendido por los 
señores doctor Francisco Monsalve S. y 
Ernesto Gallo, en la diligencia practica
da el 20 de mayo de 1938 en el sitio en 
que ocurrió el accidente, se deduce que la 
carretera, en ese punto, tiene una anchu
ra de ocho metros treinta centímetros há
biles para el paso .de vehículos; que del 
eje de la carretera al sitio preciso en que 
estaba enclavado el poste que se rompió, 
hay una distancia de cuatro metros quin,. 
ce centímetros; que· en ese mismo sitio la 
carretera está convenientemente. balas
tada; y que descontando el espacio que 
ocupaba el autobús número 005 al ocurrir 
el accidente, quedaba en la carretera un 
espacio libre de cinco metros diez centí
metros, ut.ilizable para el tránsito· de ve-
4ículos. 

El señor Gonzalo Mejía Echeverri, Ins
pector de Policía de N acederos, declaró: 

"Es verdad que el día quince de enero 
~e este año, cuando ocurrió el desgracia
do accidente en el cual perdió la vida el 
muchacho Marino ·Rojas, siendo yo ins
pector y habiéndome tocado intervenir 
en la diligencia de levantamiento del ·ca
dáver, etc., al ·dar él respectivo aviso· a 

. lo~ altos funcionarios del municipio, Per
sonero; Tesorero, Gerente de Rentas y 
empleados de la· energía eléctr~ca, todos 
procedieron con gran actividad, supri~ 
miendo inmediatamente la fuerza y re
parando el daño con la mayor ·acuciosi-



dad, a fin de evitar posteriores perjui
cios, tanto a los transeuntes como a la 
misma empresa, que se veía privada del 
importante servicio de luz y fuerza por 
motivo del daño ocasionado con la ruptu
ra del poste que ocasionó el descuelgue 
de las líneas y por tanto la tragedia la
mentable de que se ha hablad099

• 

El señor Leonel Mera, chofer de profe
sión, declaró: 

"Es verdad que -en la mañana del día 
antes citado pasé por el lugar donde se 
suscitó el accidente donde perdió la vida 
el muchacho de nombre Marino Rojas, an
tes de que se sucediera el accidente y es 
verdad que cuando yo pasé" por ese sitio 
pude hacerlo sin obstáculo o tropiezo al
guno, pasando por un lado, pues aunque 
las cuerdas que conducen la energía eléc
trica estaban bajas debido- a la ruptura. 
de un poste, la carretera en ese ptinto 
daba vía libre suficiente para pasar tal 
como yo lo hice. Es verdad que sólo di
rigiendo el vehículo sin cuidado, por el 
lado derecho de la carretera bajando ha
cia Cartago, podía presentarse e] accia 
dente ya mencionado, pu.es giranqo- un 
poco hacia la izquierda podía pasarse por 
la carretera sin peligro de tocar los alam
bres que conducían la energía, pues aun
que éstos estaban tan bajos que tocaban 
la capota de un carro común, quedaba por 
el lado izquierdo campo .suficiente para 
pasar sin obstáculo". 

En los mismos términos, más o menos, 
declaró el señor Luis E. Vélez, también 
chofer de profesión. 

Se deduce de lo expuesto: 
Que el poste o cruceta que sostenía las 

líneas ·de la energía eléctrica en el sitio 
en donde ocurrió el accidente era de ma
dera fina, que estaba en perfecto buen 
estado y que se :rompió sin duda por ha
ber Tecibido un golpe fuerte, ocasionado 
por algún vehículo en las primeras ho
ras de la madrugada del día 15 de enero 
de 193'8 ; que no obstante naberse descola 
gado las líneas por la ruptura del poste, 
la carretera daba campo suficiente para 
que pasara cualquier vehículo, sin obs
táculo o peligro alguno, como en efecto 
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·pasaron varios; que el chofer Argemiro 
Argáez, conductor del autobús número 
005 en que ocurrió' el accidente, se metió 
imprudenRmente entre las líneas descol
galas, habiendo podido evitar el peligro; 
que la empresa de energía eléctrica no 
tuvo conocimiento de la ruptura del pos
te sino después de ocurrido el acc:idente, 
y no . hubo, por lo mismo, tiempo para 
que hubiera podido evitar o prev,~nir el 
peligro que implicaba el descolga,miento 
de las líneas, dado que según todas las 
probabilidades sólo transcurrió muy po
co tiempo entre la ruptura del poste y el 
momento en que ocurrió la mmlrte de 
Francisco Marino Rojas; y que éste se 
expuso imprudentemente a sufrir el da
ño, dado que no estaba obligado a remo
ver el obstáculo que ofrecían la8 líneas 
descolgadas, pues no era empleado ni 
obrero al servicio del dueño del vehículo, 
ni del chofer ql1e lo conducía, sino un pao 
sajero ocasional, sin obligaciones de ayu
dante. Este error de conducta daría lu
gar, aun en el evento de deduci.rse res
ponsabilidad contra el Municipio; a una 
reducción total, suficiente para compen
sar el· daño, conforme a lo dispue8to en el 
artículo 2357 del C. C. 

Todo esto pone de manifiesto la exis
tencia de un verdadero caso forh(ito, que, 
como atrás se dijo, destruye la. presun
ción de culpabilidad del Municipio de Pe
reira y lo exonera de toda responsabili
dad por la muerte del menor Francisco 
Marino Rojas. 

De los peritos y declarantes citados en 
el examen de pruebas que se hizo antea 
riormente, dice el Tribunal que está de
mostrado que los señores Joaquín Posa
da, Gerardo Echeverri y Gonzalo lVlejfa 
Echeverri eran empleados municipales, 
por lo cual están impedidos co11forme al 
artículo 669 del C. J. 

4.. esto debe replicarse que los dos pri
meros rindieron un concepto pericial y no 
una declaración como testigos, por lo cual 
sólo podían ser tachados en la J[orma que 
indican los artículos 708, 709 y 710 del 
C. J., lo que no se hizo. 

R!:!specto del señor Gonzalo M'ejía Eche~ 
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verri, era el Inspector de Policía de Na
cederos y como tal intervino en todas las 
diligencias correspondientes. Además, el 
dicho de él, relativo a que la empresa de 
energía eléctrica sólo tuvo conocimiento 
de la ruptura del poste des~ués de ocurri
do el accidente, aparece corroborado por 
lo que en el mismo sentido declaró Láza-
ro Vargas. · 

Los demás peritos y testigos aparecen 
libres de toda tacha, y sus conceptos y 
declaraciones deben apreciarse por el juz
gador, de acuerdo con lo establecido en 
los artículos 601 y 723 del C. J. 

De lo dicho se concluye que el cargo 
que se ha venido estudiando es acepta-: 
ble, y en consecuencia, debe infirmarse 
la sentencia recurrida, para confirmar la 
de primera instancia, con la modificación 
indispensable para no condenar en costas 
a la parte demandante, porque esa conde
nación no se justifica por ningún concep
to, y sin que sea necesario entrar en nue
vas consideraciones al fallar en instan-
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cia, porque todo lo expuesto sirve de fun
damento al respecto. 

En mérito de las consideraciones que 
preceden, la Corte Suprema dec Justicia, 
eri Sala de Casación Civil y administran
do justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, CASA 
la sentencia dictada en este juicio por el 
Tribunal .Superior del Distrito Judicial 

de Pereira con fecha quince de marzo de 
mil novecientos cuarenta, y en su lugar 
confirma la de primer grado, con la moa 
dificación de que no se condena en costas 
D. la parte demandante. 

Sin costas en el recurso. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y de
vuélvase el expediente. 

lLiborio Escallón - Jfosé Migunel All"anua 
go - :U:saías Cepeda - Ricardo JHiinestro
sa Daza - JFulgencio lLequerica V élez -
Hernán _8alamanca-l?edro lLeónu JR.inucónu, 
Srio. en ppdad. 
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·,, i\ MANDATO. - DENUNCIO CRIMINAL. 
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l.-Todo negocio u operaci,Ón de ca

rácter patrimonial puede ser objeto 
del niandato, con tal que no se opon
ga a las leyes ni a las buenas cos
tumbres; pero es natural que el nego
cio tenga como materia alguna tran
sacción, operación o gestión en geme
ral de naturaleza civil o comerc:ial, 
porque los negocios propios del Ir..an
dato son ordinariamente actos jurídi
cos,· como, v. gr., contratos, cancela
ciones, cobranzas, administración de 
un patrimonio, representaciones en 

·juicio activas y pasivas y otras de si
milar o parecida índole, actos que el 
mandatario ejecuta a nombre y p_or 
cuenta y riesgo del mandante. La rec
ta ejecución del mandato comprende 
no sólo la sustancia del negocio enco
mendado, sino los medios por los c::ua
les el mandante ha querido que se lle
ve a efecto (artículo 2160 C. C.). Tam
bién responde el mandatario personal
mente a los terceros de los actos de
lictuosos que cometa con ocasión del 
desempeño del mandato. 2. - En tesis 
general, y salvo estipulación clara y 
expresa entre mandante y mandatario, 
p de poder claramente otorgado para 
determinado caso, la presentación de 
un denuncio. criminal contra terceros 
es asunto de índole estrictamente per
sonal del denunciante, que comprome
te exclusivamente su responsabilidad. 
Un poder general conferido para nego
cios no puéde por sí sólo autorizcrr al 
mandatario para mover la justicia pe
nal a nombre de su mandante, ya que 
éste no pudo tener la voluntad ni la in
tención de facultarlo para realizar un 
acto de esa índole, sino por medio de 
una manifestación expresa y c:lara 
contenida en el mandato. Aunq~e todo 

mandatario está obligado a vigilar y 
proteger los intereses patrimoniales 
que se le han encomendado, no es si
quiera aceptable que proceda a esta
bler denuncios criminales en defensa 
de tales intereses, porque en tal caso . 
puede ejercitar todas las accicmes ju
diciales y adelantar las gestiones que 
sean conducentes hasta obtener ese re
sultado, sin necesidad de acudir a un " 

, medio tan extraño a la esen.cia del 
mandato y tan dado a producir efectos 
que puedan en ocasiones comprometer 
la responsabilidad y el interés patri
moniC:d del mandante. 

Corte Suprema de Justicia - Seda de Ca
sación en lo Civil - Bogotá, abr:ll diez y 
siete de mil novecientos cuarent([ y uno: 

(Magistrado ponente doctor: Fulc:¡encio -
Lequerica V élez). 

Los señores Roberto Franco S., Guiller
mo y Humberto Franco A., en escrito de 
10 de junio de 1935, demandan a Jesús 
Atehortúa para que previos los trámites 
de un juicio· ordinario, se hagan las si
guientes declaraciones: 1 ~ Que Atehortúa 
debe a los demandantes la suma de diez 
i.nil pesos ( .10.000.00), como indemniza
ción de perjuicios causados por el denun
cio criminal que contra ellos formuló su 
apoderado José Jaramillo R., ante el Ins
pector de Policía de Palmira, el 11 de 
abril de 1932; _2" Que debe pagar esa can
tidad dentro del término que señale la 
sentencia ; y s~ Que debe pagar las cos-

- tas del juicio, si se opone. 
Subsidiariamente a esas peticiones suQ 

plica que el demandado debe pagar a los 
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actores, conjuntamente, como indemniza
ción de perjuicios,, la suma de dinero que 
dentro de este juicio se compruebe. 

Fqn'daron su demanda en los hechos 
que pasan a extractárse y que sirven de 
antecedentes al litigio: 

Que José Jaramillo R., como apoderado 
de Jesús Atehortúa, denunG.ió a los acto
res ante el Inspector de Policía de Palmi
ra por el delito de estafa; que como in
mediata consecuencia fueron encarcela
dos, permaneciendo detenidos Roberto y 
Guillermo Francó A., hasta el 16 del mis
mo abril, y Humberto Franco hasta el 24 
de julio de dicho año de 1932; que el Juez 
Superior de Cali sobreseyó definitivamen
te a favor de los tres sindicados, sobre
seimiento que fue confirmado per el Tri
bunal Superior el 1Q de octubre de aquel 
año; y que Jaramplo R., obró como apo-

' derado de Jesús Atehortúa, ya ,que éste le 
otorgó poder para representarlo ante cua
lesquiera corporaciones, funcionarios o 
empleados del orden judicial~ o adminis
trativo, en cualesquiera juicios, actuacio
nes, actos, diligencias o gestiones. Agre
ga como hechos fundamentales que entre 
la sociedad Franco Hermanos & Cía. y 
Atehortúa se celebró un convenio confor
me al cual aquelia compraba cacao para 
éste, quien remesaba· el correspondiente 
precio. Tal negocio se movió entre el 24 

.de julio de 1929 al 13 de febtero de 1932, 
y durante ese término la mencionada so
ciedad cumplió ex:trictamente sus com
promisos, hasta principios de febrero de 
1932, en que por un caso fortuito no pu
do hacer el último despacho de cacao que 
se había convenido. 

El pleito fue fallado en primera instan
cia por el Juez 3Q Civil del Circuito de 
Manizales, en sentencia de. 5 de noviem
bre de 1938, en la cual absolvió al deman
dado de todos los· cargos formulados con
tra él. Se fundó el juez a quo en dos con
sideraciones, a saber: en que no se acre
ditó la existen_cia de los perjuicios, ya que 
dos de los peritos· dictaminaron que no 
hallaron en el expediente ningún elemen
to. que sirviera de. apoyo a esa pretensión 
y a la regulación de tales perjuicios; y en 
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que falta la imputabilidad del hecho cali-: 
ficado como dañoso a cargo del demanda
do, como lo exige. el artículo 2356 del c. 
c.; ya que no aparece establecido que el 
demandado o su apoderado tuvieran in
tención maliciosa de perjudicar con su de
nuncio a los actores, sino que el denun
ciante obró eón buena f~ que excluye el 
dolo y actuó también en ejercicio de un 
derecho. N o estudió el Juzgado el. aspecto 
del mandatQ conferido por Atehortúa a 
Jaramillo. 

La sentencia acusada 

En virtud de apelación de los actores 
correspondió conocer de la segunda ins
tancia al Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Manizales, entidad que la fa
lló en sentencia definitiva de 14 de julio 
de 1940, confirmatoria en todas sus par
tes de la providencia recurrida. 

En ese fallo de segundo grado, que vie
ne a ser el acusado en casación, ratifica 
el Tribunal el concepto del juez de ins
tancia de que al tenor de .los dict~menes 
periciales. no se han comprobado el ori
gen ni la existencia de los perjuicios que 
alegan los actores. Pero fuera de esto, 
agrega el Tribunal que el demandado Ate
hortúa no es responsable en forma al
guna de esos supuestos perjuicios der:.iva
dos del denuncio criminal y de la priva
ción de la libertad de los actores, porque 
el poder que confirió a J aramillo, el de
nunciante, por escritura pública número 
373 de 1930, Notaría 'l!J de Manizales, no 
lo facultaba ni remotamente para ejerci
tar esta clase de· acciones criminales, ya 
que en la cláusüla 7~ sólo lo autorizaba 
para representarlo en todas aquellas ges
tiones que se relacionaban directamente 
con sus negocios civiles; y no cabe duda 
de que sólo a eso se le limitó el mandato. 
Por lo demás, apunta el Tribunal que no 
aparéce constancia en los autos de que Ja .. 
ramillo, como apoderado de Atehortúa, se 
haya ·constituído conio acusador · particu
lar de Jos actores en esa investigación. 

Termina el Tribunal sosteniendo que 
"de acuerdo con el artículo 39· de la Ley 
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69 de 1896 y 9Q de la Ley 92 de 1920, la 
acción civil para reparar el daño requie
re previo fallo de la acción criminal. Esto 
quiere decir que Atehortúa, suponiendo 
su autorización por medio del poder para 
elevar el denuncio, mientras no sea con
denado por el delito que hubiera cometi
do, no puede exigírsele reparación por 
perjuicios. Pero, si como ya se estableció 
antes, que no autorizó, ni siquiera sugi
rió que se denunciara a los Franco, no 
puede establecerse ni remotamente que 
faltara a la verdad, pues ni siquiera fue 
el denunciante, lo que viene a producir la 
conclusión de que la demanda instaurada· 
no puede prosp~rar en este juicio, por lo 
cual la sentencia que se revisa debe con
firmarse". 

Alude el Tribunal a que esta Corte, en 
sentencia de casación de 20 de noviem
bre de 1935 sostuvo la doctrina anterior, 
que luégo ha reafirmado en forma cons
tante. ( G. J. números 1.908-1.909, pági
na 329). 

IRec1Ln·so ¿¡e casacióiDI 

N o se conformaron con esa decisión los 
actores y se alzaron en casación contra 
la sentencia del Tribunal, acusándola por 
el primer motivo de los consagrados en 
el artículo 520 del C. J., esto es, por vio
lación de la ley sustantiva, en su doble 
forma de infracción directa y falta de 
aplicación. Procede ahora extractar la ar
gumentación en que funda el recurrente 
sus tachas. 

J?rimrnell" cargo.~Acusa el fallo como vi,o
latorio, por infracción directa y falta de 
aplicación, de los artículos 1505, 2142, 
2150, 2156, 2160, 2167 y 2186 del C. C., 
que se relacionan con el mandato, su ad
ministración, los efectos que este produ
ce y la situación jurídica en que se colo
ca el mandante. La violación proviene de 
la apreciación errónea del mandato con
ferido por Atehortúa a' Jaramillo, con lo 
cual el Tribunal incurrió en error de de
recho que lo indujo a prescindir de apli
car esos textos legales. 

Critica el recm:·rente la manifestación 

del Tribunal de que Atehortúa sólo fa
cultó a J aramillo para llevar su represen
tación en aquellas gestiones o negocios de 
carácter meramente civiles, cuando de 
acuerdo con la cláusula séptima de la es
critura de mandato el mandatario podía 
intervenir "en cualesquiera juicios". No 
es posible a su decir, limitar el alcance 
de esa estipuláción, y hubo error de hecho 
manifiesto y de derecho en su interpre
tación, con violación de los preceptos in
vocados. 

Segumdo cargo.-Considera el recurren
te que el fallo viola igualmente, por in
fracción directa o falta de aplicación, los 
artículos 1613 y 1614, 2341, ~:343 y 2358 

· del C. C., disposiciones relativas a la res
ponsabilidad imputable al que ha incurri
do en una culpa o delito, y ai carácter y 
naturaleza del daño de donde se generan 
los perjuicios indemnizables. 

Al presentar este cargo combate la te
sis del Tribunal sobre inexistencia de esa 
culpa cuando dice "que ese acto está com
prendido en el derecho y la obligación de 
todo ciudadano para coadyuvar a la inves
tigación de los delitos ; y más adelante 
cuando agrega la sentencia acusada que 
"el denunciante no tiene necesidad de 
constituírse en parte ni se obliga a pro
bar su afirmación por el hecho del denun
cio contra persona determinada". 
· Desarrolla luégo la doctrina sobre el 

abuso de los derechos, para concluir que 
en este caso aparece debidamente collli
gurado este fenómeno. Agrega que para 
deducir la responsabilidad eivil del de
mandado no es necesario ventilar un jui
cio criminal, en el curso del cual se de
muestra la comisión del delito de perju
rio o de falso declarante, porque a:quí no 
¡;e trata de la responsabilidad originada 
del daño causado por un delito, cuyo au
tor haya sido condenaqo por la justicia, 
sino de aquella otra responsabilidad sur
gida del daño causado a virtud de una cul
pa extracontractual. 

Tercer ~argo.~Acusa el fallo por in
. fracción directa o falta de aplicación, de 
los mismos textos legales indicados en el 
el cargo anterior, estimando que esta otra 
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infracción provino de errónea apreciación der en ese caso com_o mandatario del se
de la cláusula séptima del contrato de gundo, aun cuando así lo dijera en el de
mandato, lo que in_dujo al fallador a co- nuncio, porque· el poder gen!'lral para Iie-. 
meter error de hecho y error de derecho gocios que le fue otorgado por escritura 
en la interpretación de tal estipulación rúmero 373 de 1930, no lo facultaba para 
contractual. _ gestiones, actuaciones o iniciativas de íno 

Critica. el recurrente ·la conclusión ne- dole penal, tan extrañas por su esencia 
gativa a que llegó el Tribunal en orden a Y finalidades a la naturaleza del manda
la existencia y cuantía de la. indemniza- to recibido. 
ción y sostiene· que hizo un análisis muy Al efecto, según la definición que a es
superficial de las pruebas testifical y pe- ta convención da nuestro Código Civil, el 
ricial relativas al monto de los perjuicios mandato es un contrato en que una per
Y por eso las interpretó. de manera equi- sona confía la gestión de uno o más ne
vocada. · gocios a otra, que se hace cargo de ellos 

Dice, además, que existe en los autos por cuenta Y riesgo de la primera (artícu
otro documento trascendental, que ni §i- lo 2142). 
quiera se preocupó por menciq_narlo y to- Todo negocio u operación de carácter 
marlo en consideración el Tribunal, y es patrimonial puede ser objeto del manda
el acta de inspección ocular en los libros to, con tal que no se oponga a las leyes 
de contabilidad de Franco Hermanos & ni a las buenas costumbres; pero es na
Cía., realizada por juez comisionado el 15 · tural que el negocio tenga como materia 
de octubre de 1936, en la cual consta el alguna transacción, operación o gestión en 
_movimiento de la cuenta de esa entidad general de naturaleza civil o mercantil, 
con el demandado Atehortúa, desde el 24 porque los negocios propios del mandato 
de junio de 1929 hasta el 13 de febrero de son ordinariamente actos jurídicos, como 
1932, fecha en que se suspendieron los v. gr., contratos, cancelaciones, cobran: 
negocios. Esa prueba Q.ocumental demues- zas, administración de un patrimonio, re
tra que las vinculaciones jurídicas con el presentaciones en juicio activas y pasivas 
demand.ado eran ae índole absolutamente y otras de similar o parecida índole, ac
civil y que el incumplimiento posible de tos que el mandatario ejecuta a nombre 
los actores podía originar una obligación y por cuenta y riesgo del :mandante. 
civil,. pero nunca un dolo atribuído en el La recta ejecución del mandato com
denuncio criminal. Estima que se perpe- prende no sólo la sustancia del negocio 
tró érror de hecho en la apreciación de encomendado, sino los medíos por los 
esas pruebas -la testimonial y pericial- cuales el mandante ha querido que se He
y hubo falta de apreciación de esta úlU- ve a efecto (artículo 2160). También el 
m a. 

JEstUlldio de· Uos cargos 

Entre los numerosos razonamientos que 
hace el Tribunal para fundamentar el fa
llo acusado, es indudable que le sirve de 
columna básica y soporte principal para 
la absolución del demandado, el siguiente, 
que ataca en casación el recurrente: que 
el denuncio criminal contra los actores lo 
presentó .Jaramillo y no el opositor Ate
hortúa; y que el primero no .pudo procé-

mandatario responde personalmente a los 
terceros de los actos delictuosos que co
meta con ocasión del desempeño del man-
dato. · 

La presentación de un denuncio crimi,.. 
nal para mover el imperio punitivo del 
Poder Público, es por su natural~za un ac- · 
to de carácter personal y de libre y espon
tánea iniciativa del denunciante, que en 
la generalidad de los casos sólo puede ori
ginar o hacer consecuencias para la per
sona que lo presenta; por otra parte, es 
un deber cívico de cooperación ciudada

. na, para el mantenimiento del orden jurí
dieo y ¡;;ocia] qne. ha podido ser quebran-



tado por la comisión de un delito. El de. 
nunciante cumple con su deber poniendo 
en conocimiento de la autoridad los he
chos para que se investiguen, y en tal ca
so, asume la responsabilidad de tal acto 
para el caso de que haya podido extrali
mitar esa función social que le :1mpon~n 
nuestras leyes de procedimiento penal. 

De ahí que el artículo 1614 del abolido· 
c6digo procesal en materia penal, vigen
te a la época en que ocurrieron los hechos 
que originaron este litigio, dispóñía: "To
dos los colombianos, con las excepciones 
establecidas en los artículos 90 y· 656 del 
C6digo Penal de la Unión (Ley 112 de 
1873), están obligados a denunciar a los 
funcionarios de instrucción pública los de
litos o culpas que sepan que se han per...: 
petrado, siendo -éstos o éstas de aquellos 
en que puede y debe procederse de oficio, 
y a dar sobre los mismos todas las noti
das que tengan y puedan servir para 
co_mprobar ·el hecho y descubrir Y.os delin
cuentes o ·culpables". 

Se deduce de lo expuesto que en tesis 
general, y salvo estipulación clara y ex- · 
presa entre mandante y mandatario, o de 
poder claramente otorgado para determic 
nado caso, la presentación de un denun
cio criminal contra terceros es a,sunto de 
índole extrictamente personal del denun
ciante, que compromete exclusivamente 
su responsabilidad. Un poder general con
ferido para negocios no puede por sí só-
10 autorizar al mandatario para mover la 
justicia penal a nombre de su mandante, 
ya que este no pudo tener la voluntad ni 
la intención de facultarlo para rE~alizar un 
acto de esa índole, sino por medio de una ' 
manifestación expresa y clara contenida 
en el mandato. 

Bien sabido es que todo mandatario, en 
el campo del derecho civil, está. obligado 
a vigilar y proteger los intereses patri
moniales que se le han encomendado. Pe
ro no es siquiera aceptable que proceda a 
establecer denuncios criminales en defen
sa de tales intereses, porque en tal caso 
puede ejercitar todas las acciones judi
ciales y adelantar las gestiones que sean 
~on.dw;~n.t~s hasta obtener ese resultado, 
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sin necesidad de acudir a un medio tan 
extraño a la esencia del mandato y tan 
dado a producir efectos quE~ puedan en 
ocasiones comprometer las responsabili
dad y el interés patrimonial dd mandante. 

=liTI-

La cláusula séptima de la escritui"a que 
contiene el poder conferido por Atehortúa 
a J aramillo es de este tenor: "Para que · 
represente al poderdante ante cualesquie
ra corporaciones; funcionarioH o emplea
dos del orden judicial o del administrati
vo· en cualesquiera juicios, actuaciones, 
actos, diligencias o gestiones en que el po
derdante tenga qué intervenir directa o in
dir_ectamente, :sea como demandante o co
mo_ demandado, o como coadyuvante de 
cualesquiera de las partes ; o sea para in· 
dicar o seguir tales juicios, actuaciones, 
actos, diligencias o gestiones. Para repre
sentarlo ante corporaciones, funcionarios 
o empleados del orden judicial o adminis
trativo en todo juicio, actuadón, diligen
cia o gestión, <:)n donde el poderdante ten
ga que actuar como demandante, deman
dado, coadyuvante". 

Salta a la vista que la estipulación 
.transcrita no contiene ni puede- contener 
una autorización, ni siquiera tácita, para 
presentar contra persona alguna denuncia. 
criminal, menos para constituirse en acu
sador particular en un "proceso. El man
dato conferido, aun siendo de carácter ge
neral, se refiere únicamente a la realiza
ción de actuaciones, actos o diligencias de 
carácter civil ante los funcionarios públi
cos de cualquier orden, que tiendan a la 
defensa judicial o administrativa de inte
reses patrimoniales, y exclusivamente en 
los casos en que el poderdante tenga que 
actuar como demandante, demandado o 
coadyuvante. Razón . tiene el Tribunal . 
_cuando dijo en la sentencia "que el man
dante sólo pretendió facultar a Jarumillo 
R., para representarlo en todas aquellas 
·gestiones que se relacionaran directamen
te con sus negocios civiles, pues no cabe 
duda de que allí se. le limitó el mandato 
(artículos 2Úi6 a 2158 del C. C.). 
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Se deduce de lo expuesto que el Tribu
nal no cometió error de hecho manifies
to, ni menos error de derecho en la inter
pretación del sentido y alcance de la cláu
sula séptima del mandato. En consecuen.:. 
cia, no se han violado, por ningún con
cepto, los preceptos legales citados por el 
recurrente y que se r-efieren a la adminis
tración del mandato, a los efectos que és
te produ~e y a la situación jurídica en que 
se coloca el mandante. 

Tampoco se han infringido las normas 
que regulan la responsabilidad civil ex
tracontractual por culpa imputable al de-:
mandado. Por esa razón y quedando en 
pie e incólume el soporte básico' del fallo 
acusado, no es necesario entrar a estudiar 
el aspecto relativo a si la presentaCión de 
un denuncio criml.nal entraña en determi-. . 
nados casos un abuso de los derechos, 
fuente de responsabilidad civil, y la con
siguiente indemnización. Igualmente re
sulta impertinente decidir si el hecl!o de 
constituirse acusador particular en U:n 
proceso , criminal puede originar dicha 
responsabilidad. 

Es suficient,e con que al demandado no 
pueda imputársele la comisión del hecho 

.. 
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en que se funda la supuesta responsabi
lidad para que ésta no exista y la deman
da resulte inepta en su origen e incapaz 
de producir los resultados esperados por 
la parte actora. 

Fallo 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su-
·prema de Justicia, en Sala de Casación en 
lo Civil, administrando.justicia en nombre 
de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia 
proferida en este juicio por el Tribunal 
Superior det Distrito Judicial de Mani
zales el catorce de junio de m{l novecien
tos cuarenta, que· ha. sido materia del re
curso. 

Las costas serán de cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase el 
expediente al Tribunal de su origen. 

-
JLiborio lEscallón.-.José, Miguel Aran-

go.- lisaías Cepeda.-IRicardo Hinest:rosa 
Daza.-lF'uJgencio JLequel'ica V é~ez.-JH[er
nán Salamanca.-Ped:ro 'Rincón, Srio. en 
ppdd. 

~ . 

', 
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SE DECLARA EJECUTORIADA LA SENTENCIA RECURRIDA 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil-Bogotá, abril diez y nueve de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

Informa el señor Secretario que la. par
te interesada en el presente juicio, no ha 
suministrado el papel sellado para la ac
tuación y que van corridos más de e~esen
ta días desde su llegada a la Corte, por lo 
cual, teniendo en cuenta el inciso segun-. 
do del artículo 353 del Código Judic:':al, la 
Sala de Casación Civil de la Corte Supre
ma, administrando justiéia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 

\ 

de la ley declara ejecutoriada la senten
cia pronunciada por el Tribunal de Car
tagena con fecha veintitrés de julio de 
mil novecientos cuarenta, materia del re
curso. 

NotifíqUese, cópiese, publíquese, insér
tese en la Gaceta Jmllician y devuélvase e] 
expediente al Tribunal de origen. 

lLilbolt'io EscaDMll1l--Jfm!l~ Migunell Al!'mll1lgo. 
ITsaías Ce¡perlla-IRical!'do IH!il!1lesbosm IDmza. 
Fulgel!1lcio JLequnel!'ica V éiez-IH!eJrlllláll11 Salla~ 
mai!Uca-l?erll:ro lLeóm IRhncónu. Srio. 
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AQCION SOBRE INEFICACIA DE UNOS TITULOS 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
. ción en lo Civil-Bogotá, abril veintiuno 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Liborio Escallón) 

Aparece de las escrituras públicas 662 
de 31 de agqsto de 1903 y 594 de 6 de sep
tiembre de 1904, corridas ante el Notario 
2Q de Soatá, que Pablo Ruiz dio en "venta 
real y enajenación perpetua" a Luis Mo
jica los derechos ·y acciones que por ga
nanciales o a cualquier otro título le co
rrespondan o puedan corresponderle a 
aquél en la sucesión de su esposa Trán
sito Quintero. 

Resurrección Ruiz, hija de Pablo Ruiz 
y de Tránsito Quintero vendió a Jorge E. 
Niño las dos terceras partes de sus dere
chos que le correspondan en ·la herencia 
de sus padres. (Escritura 29 de 19 de 
marzo de 1931, de la Notar,ía de Boavi
ta). Jorge· E. Niño vendió a Octavio 
Fuentes la mitad de la tercera parte de 
los derechos y acciones que había com
prado a Resurrección Ruiz. (Escritura 
266 de 31 de agosto de 1934, de esta No
taría). 

Con estos títulos se presentó Fuentes 
y demandó a los herederos y sucesores 
de Pablo Ruiz y Tránsito Quintero y a 
los de L_uis Mojica para que. se declare 
que las escrituras 662 y 594 ya citadas 
no tienen fuerza legal para transmitir. a 
Luis Mojica los derechos· y acciones que 
le compró a Pablo Ruiz y que tales títu
los son ineficaces por ·no estar registra
dos en el Libro número 2Q de la oficina 
respectiva. Como consecuencia de lo an
terior pidió que se declare nulo y sin nin
gún efecto el auto de 10 de agosto de 

1931 dictado en el juicio de sucesión de 
Pablo Ruiz y Tránsito Quintero por el 
Juez de Circuito de Soatá y en el cual re
conoció a Luis Mojica subrogado en los 
derechos y acciones que le correspondían 
a Pablo Ruiz en la sucesión de su esposa. 

Sentencia de &»rime:ra y segunda instai!Ucia 

El Juez de Circuito de Soatá en senten
cia de 8 de enero de 1939 negó las decla
ratorias de inexistencia o ineficacia de 
los títulos de Mojica, y declaró nulo el 
auto dictado en el juicio de sucesión do
ble de Pablo Ruiz y Tránsito Quintero, 
por el cual se declaró a Mojica subroga
do en los derechos que le puedan corres
ponder a Ruiz en la sucesión de su esposa. 

Ambas partes apelaron de la sentencia, 
y el Tribunal· Superior de Santa Rosa de
cidió el 21 de mayo de 1940 favorable
mente todas las peticiones de la parte ac
tora, reformando así la resolución de pri
mér grado. 

Contra ese fallo interpuso recurso de 
casación la parte demandada, recurso que 
pasa a fallarse. 

Apoyado en la,¡ causal primera del art. 
520 del C. Judicial, el recurrente hace va
rios cargos a la sentencia, de los cuales 
se estudiará sólo el primero, que a jui
cio de la Corte es suficiente para casar el 
rallo. 

Dicho cargo consiste en violación, por 
no aplicación al caso del pleito, de los ar
tículos 1008, 1155, 1377 y 1411 del C. Ci
vil, por cuanto el Tribunal no apreció el 
hecho plenamente establecido de que el 
demandante, Octavio Fuentes, representa 
jurídicamente a la persona del señor Pa-

. blo Ruiz, sucediéndole en todos sus dere
chos y obligaciones transmisibles, en la 
proporción correspondiente a la cuota de 



derechos y acciones adquiridos por él en 
la sucesión respectiva. Si Fuent~s adqui
rió del subrogatario de un heredero de 
Pablo Ruiz una cuota en la sucesión de 
éste, quedó colocado en el lugar de ese 
heredero del causante sucediendo a éste 
por lo tanto en sus derechos y obligacio
nes transmisibles. S L-. Pablo Ruiz carecía 
de acción para' pedir la invalidación de 
las escrituras mencionadas, su sucef,or, 
señor Fuentes, también carece de dicha 
acción. 

La Corte considera: Aparece de la es
critura 92 de 19 de- marzo de 1931, corri
da ante el Notario de Boavita (fojas 19 
vta. del cuaderno número 2), que Resu
rrección Rú.iz, hija y heredera de Pablo 
Ruiz y cuya calidad no se discute, ven
dió a Jorge E. Niño. las dos terceras par
tes de los derechos y .acciones que le co
rrespondan o puedan corresponderle en 
la herencia de sus padres Pablo Ruiz Y. 
Tránsito Quintero. Aparece igualmente 
de la escritura 266 de 31 de agosto de 
1 934 de la Notaría de Soatá, que Jorge 
E. Niño vendió por veinte pesos a Octa
vio Fuentes la mitad de la tercera parte 
de los derechos y acciones que le corres
pondan o puedan corresponderle en la su
cesión de Pablo Ruiz y Tránsito Quinte
ro y que había obtenido por compra a 
Resurrección Ruiz según la escritura an-' 
tes 'mencionada (fojas 15 ibid.). ·Apoya
do en esos títulos y en virtud de haberlo 
solicitado, el Juez 29 del Circuito de Soa
tá, donde cursan las sucesiones acumula
das de Pablo Ruiz y Tránsito Quintero, 
reconoció por auto de 28 de septiembre 
de 1934 a Octavio Fuentes como cesiona
rio de Jorge E. Niño en los derechos y 
acciones que en las mencionadas sucesio
nes le correspondan a éste. 

El Tribunal no enfocó su sentencia an
te los elementos probatorios que acaban 
de citarse, los que no tuvo en cuenta, en 
lo cual incidió en error de hecho; ni de
dujo las consecuencias jurídicas y legales 
que en virtud de esas pruebas deben de
ducirse respecto del demandante Fuentes, 
en lo cual cometió error de derecho. 

La anterior proposición tiene los si-
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guientes fundamentos: La calidad. o ca
rácter de subrogatario del demandante 
Fuentes está plenamente establec:ida en 
los autos y esa calidad lo ha convertido 
en sucesor de Pablo·Ruiz en sus derechos 

. y acciones transmisibles (artículos 1008 
y 1155 del C. Civil). Tiene, pues, Fuen
tes, en la cuota hereditaria de que es 
dueño, los mismos derechos y también 
las mismas obligaciones del causante Pa
blo Ruiz. Ahora bien: éste vendió su de
recho a los gananciales a Luis Mojica y 
esa venta le imponía al vendedor ciertas 
obligaciones como era la de ha<:erle la 
tradición de lo vendido, hacer registrar 
la escritura de venta debidamente, obli
gación que como es obvio, pesa sobre el 
vendedor, porque constituye la entrega. 

Así como Ruiz no hubiera podido apro
vecharse de su negligencia o descuido en 
hacer registrar la escritura debidamente, 
para pedir la invalidez del contrato fun
dado en esa causa, porque nadie puede 
alegar su propia culpa para no cumplir 
un contrato, de la misma manera Fuen
tes, que representa hoy a Ruiz, no puede 
ejercitar una acción; como la entablada 
en este pleito, que le estaba vedada a su 
causante Ruiz. Aún más: Si la obligación 
de hacer registrar las escrituras en que 
consta la venta de los derechos y accio
nes de Ruiz a ~ojica pesaba :3obre el 
vendedor, esa obligación siguió pesando 
efectivamente sobre los herederos de 
Ruiz, entre los cuales está el demandan
te Fuentes, luego mal puede éste pedir la 
invalidez de tales escrituras, por el in
cumplimiento de hacer la tradición, por
que quienes debieron cumplir oportuna
mente con ese deber eran y son los here
deros de Ruiz. Las obligaciones y dere
chos del causante pasan a sus herederos 
y sabido es que un cesionario de derechos 
y acciones ocupa el puesto del heredero 
de quien ha atlquirido esos derechos, y al 

· ocuparlo queda comprometido, en lo que 
le corresponde, al cumplimiento y pago 
de las obligaciones del causante, de la 

. misma manera que queda investido de la 
acción para reclamar y hacer efectivos 
los derechos de aquél. 



GACE'll'A 

Si pues el Tribunal fallador no tuvo en 
cuenta: lo· anterior y ésta era la cuestión 
básica del litigio, el cargo que se estudia 
es fundado y da motivo por lo tanto para 
casar la sentencia recurrida sin que sea 
necesario el estudio de ninguna otra cues
tióñ, estudio inoficioso, desde luego que 
al- demandante no le compete ni podía 
ejercitar la acción que ha deducido en 
este juicio. La casación del fallo impone 
también la revocatoria de la sentencia 
de primer grado, por cuanto aun cuando 
el Juez a quo no accedió a una de las pe
ticiones de la demanda, no obstante par
tió de la base de la existencia de una per
sonería en el demandante, de que carece, 
por lo que queda expuesto, y decretó otra 
de esas peticiones. 

En virtud de lo anterior, la Corte Su
prema de Justicia, Sala ·de Casación en lo 
Civil, administrando justicia en nombre 
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dé la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, CASA la sentencia recu
rrida, REVOCA la de primer grado y en 
su lugar FALLA: . 

Niéganse, por carencia de acción en el 
demandante, todás las peticiones de la 
demanda y absuélvese, por lo tanto, de 
los cargos de élla a la parte demandada. 

Sin costas en el juicio ni en el recurso. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase 
el expediente al Tribunal· de. su origen. 

- lLiborio Es~i~ón-José Miguel Arango. 
Xsaías Cepeda-Rica:rdo. lBiinest:rosa IDaza. 
JFulgencio lLequerica V élez -lBiernán §a
larnánca - Pedro lLeóllU Rincón, Srio. en 
ppdad. · 

/ 
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RECURSO DE HECHO.- RECURSO DE QUEJA. 

l.-No es procedeiite el recurso C. J. negó el primer pedimento; y en 
de hecho mientras no haya sido de- cuanto al recurso de casación interpues
negada por el Tribunal la concesión to, dispuso, de acuerdo'' con el artículo 
del de casación. - 2.-El recurso de 524 de la ley 105 de 1930, que se ·avalua
queja, como está inequívocamente ra la acción por peritos que designó, para 
establecido en el Código de, proce- luégo, en vista del avalúo, decidir sobre 
dimiento civil, se concede es respec- su concesión. 
to del Juez, para hacer efectiva la Pidieron los memorialistas · Teposición 
responsabilidad en que haya ~ncu- _de esta providencia, tanto en lo Telacio
rrido por violación de ia ley en los- nado con la solicitud de ·reforma de la 
casos definidos en el C. P., pero en sentencia como en lo referente a la con
manera alguna para obtener la re- cesión del recurso, y subsidiai'iamente 
vocación o la reforma de re:solucio- interpusieron recurso de hecho, para lo 
nes judiciales. cual solicitaron la expedición de las co-

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil-Bogotá, abril veinticuatro de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Hernán 
Salamanca) 

El recuento de los antecedentes de la 
actuación que ha culminado en este mal 
llamado recurso de hecho pone de mani
fiesto los elementos y razones para su 
decisión: · 

En memorial de 5 de diciembre de 1939 
Manuel José Arango, en su calidad de 
parte, y Luis Felipe Arango como terce
ro lesionado por el fallo, pidieron al Tri
bunal Superior del Distrito de Medellín 
aclaración de la sentencia definitiva pro
ferida el 28 de octubre en el juieio ordi
nario seguido por Francisco González y 
Víctor Manuel Delgado contra Manuel 
José Arango sobre reivindicación de una 

- cuota de dominio en un inmueble y ma
nifestaron, para el caso de que no se ac
cediera .a la aclaración, que intElrponian 
el recurso de· casación. 

El Tribunal, en auto del 24 de enero 
de 1940 y apoyado en el artículo 482 del 

pias correspondientes. A este memorial 
recayó el auto de fecha 9 de octubre de 
1940, en que el Tribunal neg6 la reposi
ción de su providencia del 24 de enero, lo 
mismo que el recurso de hecho interpues-

' to en subsidio, por considerarlo extempo
ráneo. 

Contra esta resolución interpusieron 
entonces los memorialistas el recurso de 
queja, para obtener la expedición de las 
copias denegadas ; y el Tribunal, en auto 
que lleva fecha 4 de diciembre de 1940, 
anuló su providencia del 9 de octubre ci
tada en cuanto se refiere al recurso de 
hecho y ordenó la expedición de las co
pias pertinentes, que son las que se tie
nen a la vista para decidirlo. 

Aunque no es indispensable, conviene 
llamar la atención sobre la ilegalidad en 
que se incurrió con motivo del: último me
morial en que se interpuso el recurso de 
queja y con ocasión del cual el Tribunal 
reformó una de sus providendas antei'io
res, ya que esta especie de re:curso, como 
está inequívocamente establ,ecido en el 
Código de procedimiento civil, se concede 
es respecto del Juez, para haceT efectiva 
la responsabilidad en que haya incurrido 
por violación de la ley en los1 casos defi-



nidos en el C. P., pero en manera algu. 
na para obtener la revocación o la refor
ma de las providen'cias judiciales. 

Respecto del recurso de hecho contra 
el auto del 24 de enero de 1940, para que 
se conceda el de casación ante la Corte, 
no se ve el motivo que haya tenido el Tri
bunal para no insistir en su decisión muy 
acertada de negarlo con fundamento en 
que era intempestivo, pues según se ve 
de lo relatado, el recurso de casación no 
ha sido denegado por el sentenciador de 
segunda instancia, que apenas se limitó, 
de acuerdo con clara autorización· de la 
ley, a aplazar su decisión sobre su con· 
cesión mientras se practicaba el avalúo 
que revelara si era o no procedente por 
razón de la cuantía, al tenor de lo dis-

. puesto en el artículo 524 del C: J. No es 
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procedente el recurso de hecho mientras 
no haya sido denegado por el Tribunal la 
concesión del de casación. 

Por lo tanto, la Corte Suprema, en Sala 
de Casación Civil, administ~ando justiCia 
en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, RESUELVE: 

No hay lugar a considerar el recurso 
de hecho a que se refieren estas-copias. 

Notifíquese, cópiese y c9muníquese al 
Tribunal de origen. 

lLiborio JEscallón-JQsé Miguel Aral!lgo. 
Jisaías Cepe«ia-lFulgencio JLequnerica W ~ 
He~IRicardo lBiillléstrosa ID_aza - JFl!erl!l.ál!l. 
Salamanca-Pedro lLeól!l. IRincól!l., Srio. en 
ppdad. 



RECURSO DE HECHO 

No se puede pedir reposiciétn del 
auto que decide sobre la misma re
posición, a menos que contenga 
puntos no decididos en la primera 
providencia. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Civil - Bogotá, abril veinticuatro 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

El señor Guillermo García interpuso 
recurso de casación contra la sentencia 
proferida· por el Tribunal· Superior de 
Pamplona, de fecha seis de diciembre del 
año pasado, dictada en. el juicio seguido 
por María Agueda Gelves y otras contra 
Luis Felipe García, recurso que les fue 
concedido en auto de 1~ de febrero del 
presente año. 

El doctor Luis Chacón Hernández co
mo apoderado de Luis F. Garcia, deman

·dado, pidió reposición de ese auto, y el 
· Tribunal la concedió, no negando el re
curso de casación sino ordenando que se 
avaluara la acción por peritos en el jui
cio de nulidad o rescisión por lesión enor
me acumulado a otro sobre exclusión de 
bienes en la sucesión de Juan Gelves y 
Gregoria Jáu:regui. Se advierte que a la 
solicitud de reposición, que quedló en la 
secretaria a disposición del seiior Gui
llermo García, éste no le hizo reparo al
guno. 

El mismo señor Guillermo García en 
memorial de 11 de marzo de 1941 pidió 
reposición del auto de fecha 5 de marzo 
del año en curso, la que fue negada por el 
Tribunal con apoyo en el artículo 489 del 

Código Judicial, advirtiendo el·- Tribunal 
que nada decide, por ahora, sobre el re
curso de casación interpuesto. 

No se avino con este proveído el señor 
García e interpuso recurso de hecho, 
acompañado de los .d~cumentos que orde
na la ley al respecto. 

Es a todas luces improcedentre el recur
so de hecho intentado, porque, en primer 
lugar, el Tribunal no ha concedido ni ne
gado el recurso de casación; o;rdenó sim
plemente que se avaluara la (:uantía de 
una de his acciones en el juicio doble que 
se adelanta entre las partes citadas, y en . 
segundo lugar, porque no se puede pedir 
reposición del auto que decide sobre la 
misma reposición, a· menos que contenga 
puntos no decididos en la primera pro.vi
dencia, cosa que no acaece al presente. 

Por lo expuesto la Corte Suprema, en 
Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, 

No hay lugar a considerar el recurso 
de hecho a que se refieren estas diligen
cias. 

Comuníquese al Tribunal de origen y 
archívese el expe~iente. 

Lilborio Escalllón ~ José B1Iñgunell A!i'U· 
go - ][saías ICeJllll!!i!lim ~· llticari!llo JHI!mestll'O· 
sa Da,za - lFUIJllgemcño JLequned~t:m W éll~lZ ~ 
IHierná1m &n.Iama~m~t:a~IP~illro ]~e@!il ~fil1i!OOI1il, 

Secretario. 
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· ACCION DE SIMULACION DE UN CON TRATO - RECURSO DE CASACION .....:.. . 
ERROR DE HECHO_ Y ERROR l?E DERECHO- APRECIACION DE LA PRUEBA 

INDIC !ARIA 

l. En las dos instancias o grados 
que generalmente tienen los ·juicios 
es donde se debaten y resuelven las 
cuestiones propuestas en la .deman
da. En el recurso. de casación se · 
juzga la sentencia en relaci_ón con 
los . cargos de infracción de ley $US

tantiva · o quebranto. de las formas 
. esenciales del procedimiento, pero 
no se trae la totalidad de los proble-

. mos debatidos para que a luz de 
nuevo estudio probatorio se pueda 
sustituír .arbitrariamente el juicio del 
Tribunal en la formación de su con
vencimiento. 'A la Corte en función 
de casación .no le corresponde ba
lancear las pruebas y las contra
pruebas del litigio par~ deducir la 
verdad de los hechos contestados, 
que es la misión exclusiva de los 
sentenciadores de instancia. En ca
sación no se estudian las pruebas 

1 

sino para deducir error de hecho o 
de derecho cometido por el Tribunal 
en su apreciación como medio con
ducente de violación de ley sustan- . 
ti va . y eri presencia de cada cargo 
concreto. - 2 .. La equivocación. que 
induce a casación en materia de va
loración de pruebas no es la qu~ 
sirve para . fundar la convicción ju
dicial eli un sentido o en otro, sino 
la que pugna con la evidencia con
traría y manifi~sta, . o la producida 

. por el desprecio .del mérito legal qe 
una probanza. - 3. El cargo en ca
sación consistente en que se erró de 
hecho y· de· derecho al sentenciar el 
pleito porque se . interpretaron equi
vocádamente los· hechos iñdiciaiir41 

q~~- ~-~nci~~a _e~- ~alio y po~q~~d -~~~ 

jaron de considerarse otros indicios 
que . también habrían podido dedu
cirse, pugna con la naturaleza ju
rídica del indicio y. excede la facul
tad analítica de pruebas que corres
ponde a la . Corte en .casación. En 
efecto, por lo que toca a su mérito 
legal el criterio judicial se form,a 
libremente dentro de las normas y 
principios de ·derecho proJ:>atorio 
consignados en la.ley, y en relación 
con el ~rror de hecho .no es posible 
en tratándose de i~~cips no necesa
rios, puesto que tal .especie de error 
no se concibe cuando .la cuestión de 
hecho nq ofrece duda. 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca
sación Civil - Bog~tá, abril veinticua
tro de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Hernán 
Salamanca). 

Antecedentes 

PQr concepto -de . precio de la comprá
venta de un inmueble -ubicago en el mu
nicipio de La Unión, Departamento de 
Antioquia, Higinio Osorio debía a su· ve_!l
dedo:r. Joaquín Maya C. la cantidad de 
.$ 3,950. Muerto .éste sin que se hubie
ra verificado el pago . y ·desaparecida la 
. prueba escrituraria de la obligacióp, sus
cribió. Osorio un documento privado el lQ 
de- marzo de 1930. en que se declarába 
deudór. de hi e-xpresada suma en favor de 
~aría--J~sefá Tobón de. Maya y de los 
deª¿~ndientes Iéiitimos ·ae Jóaquín Ma-

-ya ó. y ·¡;e obiigabá- -~ P.~garla _·d~n~ro _del 
; piai.ó~ de-ün- ano .. a· éontar _desde s.~ ·te:-~Jt:a, 
------'-'--·-·· - ·. . - ...... , ---- .... . -~-- ---



con intereses a la rata estipulada. Cer
ca de dos meses después .de suscrito este 
documento, el 24 de abril del mismo año 
de 1930, Higinio Osorio vendió a su hi
jo Pedro Antonio Osorio, por el precio de 
$ 9,000 las varias fincas raíces que se 
enumeran en la escritura pública número 
172, de la fecha dicha, pasada ante el 
Notario del Circuito de El Carmen. El. si
guiente 2 de· agosto, por medio de la es
critura pública número 541, otorgada an
te la Notaría de Ríonegro, Pedro Antonio 
Osorio vendió a su padre Higinio una de 
las fincas que le había comprado por es
critura de la Notaría de El Carmen. En 
esta situación, ocurrió la muerte de Hi
ginio Osorio en el mes de agosto de 1930, 
y la de ~u esposa María Jacoba Orozeo, en 
diciembre de 1935, dejando varios here
deros. 

Consideraron la viuda de Joaquín Ma
ya y sus herederos que las ventas en que 
intervino su deudor Higinio Osorio, y a 
que se ha hecho referencia, eran simula
das y lo habían colocado en imposibilidad
de pagar su obligación, y por este mo
tivo, afirmando que no hubo por parte 
del vendedor ni del comprador intención 
de transferir ni de adquirir el dominio; 
que el sedicente vendedor continuó admi
nistrando los bien~s hasta su muerte, y 
que Pedro Antonio Osorio no podía com
prar "pues era muy pobre en esa época, 
sin profesión ni ocupación conocida", 
comparecieron ante el Juzgado del Circui
to de La Ceja en solicitud de que se de
clarara la nulidad absoluta de talE~s con
tratos, · en beneficio de su derecho de 
acreedores. 

Así se originó este pleito, por libelo de 
15 de febrero de 1937, en que María Josefa 
Tobón de Maya, Ramón, Juan de la Cruz, 
Fernando y Emiliana ·Maya T., Amelía 
Maya de Tobón, Agustín y Elíseo Maya 
T. y Delfina Maya de Tobón, obrando co
mo representantes ·Jegales de la sucesión · 
de Joaquín Maya, demandaron a. Pedro 

· A. Osorio "y a la sociedad conyugal ilí
quida y a las sucesiones ilíquidas de los 
señores Higinio Osorio y María Jacoba 
Orozco de Osorlo, cónyuges ya finados, 

representados por sus hijos legiiimoa 
Pedro A., Jacinto, Maria Josefa, Daniel, 
María Concepción, María Cristinu, Maria 
Dolores, María Virginia, Maria Eva, Adol
fo y Francisco Emilio Osorio Orozco, pa
ra· que en la sentencia definitiva del jui
cio ordinario se declare que so:n 66nulos, 
dé nulidad absolu~a por causa de simula
ción los contratos contenidos en ·Jas escri
turas públicas números 172 de 24 de 
abril y 541 de 2 de agosto de 1930, de 
las Notarías de El Carmen y Ríonegro, y 
que en consecuencia se ordene cancelaT 
el registro de los expresados instrumen
tos; "que los inmuebles alinderados en 

- la escritura número 172, de 24 de abril 
de 1930, pertenecen a la socied:;~d conyu
gal ilíquida y a las sucesiones ilíquidas de 
los señores Higinio Osorio y María Jaco-
ba· Oi'ozco, cónyuges finados, y que el se
ñor Pedro A. Osorio debe restituirlos en 
el término que fije el Juzgado". Se pi
dió, además, la condenación al pago de 
las costas procesales. 

Se opusieron los demandados a que se 
hicieran las declaraciones solidtada'S y 
negaron los hecho_s ·fundamentales de la 
demanda. Agotados los trámitt::!s del pri
mer grado, el Juzgado del Circuito de La 
Ceja, en sentencia definitiva del 24 de 
mayo de .1938, hizo las declaraciones pe
didas ·en la demanda, con la sola excep. 
ción de la condena en costas. 

SeiiUteiiUcia acunsai!lla: 

El Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Medellín decidió el recurso de ape
lación interpuesto oportunamente contra 
el fallo del Juzgado por la parte deman-

-dada, en sentencia definitiva de segunda 
instancia. de fecha 8 de mar:m de· 1940, 
en la cual, con el voto disidente de uno de 
los · Magistrados-, revocó la providencia 
recurrida, y negó, en cambio, todos .los 
pedimentos de ·Ja demanda. 
· Es ésta 'la sentencia acusada ante la 
Corte en el recurso de casació:n interpues
to por la parte actora, y que hoy se deci
de por estar legalmente preparado .. 

Para fundar .su resolución absolutoria 



el Tribunal adoptó las conclusiones _que en 
seguida se compendian: 

Se trata de una acción de simulación 
para obtener la declaraciÓn judicial de 
inexistencia de los contratos átacadós, y 
no de una acción de nulidad propiamente 
dicha ni del ejercicio de una acción 
pauliana, entre las cuales existen fun
damentales diferencias que en la sen
tencia se hacen resaltar con ocasión 
de las confusiones en que a este res
pecto incurren los demandantes en va
rias piezas del proceso. Pero no es en 
esta denominación equivocada de la ac
ción en lo que se apoya la sentencia. "Po
dría legalmente interpretarse la deman
da en la respectiva solicitud, - dice el 
Tribuna~.- como que se ha ejercitado la 
acción de inexistencia del contrato por si
mulación, en lugar de la de nulidad que 
en el libelo se escribió. Las conclusiones 
a que se ha de llegar en esta sentencia, 
no tienen su causa, pues, en esa equivo
cación del actor, sino que son otros los 
motivos y circunstancias que han hecho 
fracasar para éste la acción que se está 
estudiando". 

Estos motivos determinantes. del insu
ceso judicial se reducen a "que no se ha 
dado la prueba de· la simulación deman
dada", porque en materia de interés para 
proponer la acción, como en lo referente 
a personería de las partes,· el sentencia
dor n·o formula reparo alguno. Solamen
te se adujo prueba indirecta de indicios 
en abono de las pretensiones ,de la deman
da, como la falta de capacidad económica 
de Pedro A. Osorio para comprar los in
muebles de Higinio del mismo apellido, la 
administración que éste conservó de los 
bienes con posterioridad a su venta, el 
parentesco que .ligaba a comprador y ven- . 
dedor y el dicho conceptual de algunos 
testigos respecto de la simulación; To
dos estos hechos indiciarios trataron de 
establecerse en el juicio a base de prue
ba testifical que el Tribunal estudió en 
un detenido análisis de su mérito y que 
halló insuficiente para tenerlos como pro
bados. En punto a capacidad económica 
del comprador aparecen minuciosamente 
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considerados los testimonios que de par
te y parte se produjeron al respecto, y 
luégo de la confrontación de los dos gru
pos de testigos,-dice, refiriéndose al de la 
parte demandada: "Esta prueba, pues, 
destruye la aducida por la parte ac
tora que exhibe a Osorio como un pa
rásito, sin posibilidades pecuniarias, ni 
ocupación conocida que . vivía en per
manente ociosidad. Y algo más: resul
ta de estas últimas . declaraciones, sufi
cientemente acreditada, la capacidad eco
nómica de Osorio para las adquisicione_s 
acusadas de simulación". 

Se anaJiza a continuación en la senten
cia las deClaraciones testimoniales con 
que se pretendió acreditar el hecho de que 
después del otorgamiento de la escritura 
de venta de que se ha tratado, co.ntfnu6 
Higinio Osorio administrando los bien~s 
que dijo vender, y de este estudio llega 
a la conclusión el sentenciador de que los 
actos administrativos a que se refieren . 
los testigos como ejecutados por el ven
dedor Osorio no alcanzan a constituír el 
pretendido indicio porque se· reducen más 
bien a una ayuda en la administración 
de las fincas. "En todo caso - se lee 
en la sentencia --no consigue determinar 
esa deficiente intervención en la admi
nistración de los bienes vendidos el cri
terio de que Higinio Osorio continuó co
mo dueño de los mismos, pues de las prue
bas recibidas no resulta la demostración 
precisa y segura de que hubiera mante
nido esa administración e:h total y con el 
carácter de propietario". 

Respecto del parentesco· que 'ligaba a 
Higinio · Osorio con el comprador, advier
te el Tribunal que "efectivamente los con
tratos ficticios de esta naturaleza son 
más frecuentes entre personas unidas por 
vínculos · de familia, pero es un indicio 
que necesita reforzarlo con otros más· 
vehementes o graves, para · formar la 
prueba de la simulación" .. Y después de 
anotar que "el concepto" de la mayor 
parte de los testigos que declararon por 
llamamiento de la parte demandante, so
bre la simu.Iación no reviste interés ju
rídico por fundarse en el hecho falso de 
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la pobreza y la indigencia de Pedro Oso
río, concluye que la- absolución del de
mandado "es el resultado lógico de este 
juicio, dada la· falta de prueba de la si
mulaéión afirmada en la demanda". 

Ell 11"12CUDll'SO 

Se apoya el recurso de casacwn en el 
primero de los motivos que enumera ei 
artículo 520 del C. J., por ser la senten
cia violadora de la ley sustantiva en for
ma directa y especialmente por conse
cuencia de los errores de hecho y de de
recho en que incurrió el Tribuna~ al apre
ciar mal algunas pruebas y dejar de apre
ciar otras. En cuatro capítulos está divi
dida la extensa demanda de casación que 
en realidad se reduce a una mera crítica 
de la apreciación general del acervo· pro
batorio, especialmente de la prueba indi
ciaria, única que se produjo en el deba
te judicial de las instancias, y de la cual 
deduce el recurrente el quebranto de los 
textos legales que consagran reglas so
bre apreciación indicia!. · 

Es el primer cargo por violación de los 
artículos 601, 670, 687, 696, 697 y 702 del 
C. J. en que se dice que incurrió el Tri
bunal al analizar los testimonios aducidos 
en comprobación de la pobreza de Pedro 
Osorio dando prevalencia a los de la par
te demandada. Considera .el recurrente 
en este particular que mientras no esté 
demostrado que el comprador tenía la su
ma que monta el precio de su compra, no 
desaparece el indicio de la incapacidad 
económica, inductivo de la simulación. 

Alega. el recurrente, al formular su 
segunda acusación, que el Tribunal que
brantó los artículos 594, 637, 648 y 697 
pel C. J. por cuanto apreció erradamente 
los indicios a que se refirió en su senten
cia y porque dejó de apreciar varias prue
bas indiciarias que ofrece el expediente, 
tales como ser deudor quien figura como 
vendedor ; ser Pedro Osorio el hombre de 
confianza entre los hijos de Higinio; no 
haber pagado éste la deuda ni dejado di
nero efectivo para el pago. ·Estos erro
res· en la estimación indiciaria conduje-
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ron a la inaplicación de los artículos 1502 
y 1740 del C. C., al decir del demanda.nte. 

El· tercer cargo contra el fallo es ser 
"violatorio de textos legales sustantivos, 
por cuanto el Tribunal al no apreciar .y 
aceptar como demostrados los indicios 
analizados, dejó de aplicar esta prueba al 
caso controvertido, violando directamente 
los artículos 66 y 1768 del C. C. en rela
ción con los artículos 594, 61)3 y 665 del 
C. J. que son de carácter sustantivo". 

Y en el cargo final se acusa la senten
cia por infracción directa de los artículos 
740, 1502, 1517, 1523, 1524, 1746, 1849 y 
1857 del C. C. "Por faltarle al contrato 
que aparece en la escritura número 172 

· de 24 de abril de 1930, casi todos lós ele
mentos esenciales que los citados. artícu
los prescriben para la valide:z y por !al
tarJe el precio, elemento también esen
cial en la compraventa". 

Se coll1lSiderallll llos ~rgos 

Y a se dejó escrito que el 11Ínico medio 
probatorio utilizado en este litigio para 
el establecimiento de los heehos funda
mentales de la demanda, y el único, por 
consiguiente, que estuvo sometido a la 
consideración y análisis del Tribunal, fue 
la prueba indirecta de indicios, que some
tida al criterio judicial dentro de las nor
mas legales fue calificada corno insufi
ciente para respaldar la certidumbre so
bre el fenómeno jurídico de la simulación. 
Ninguna prueba directa documental ni de 
confesión ofrece el proceso sobre el hecho 
esencial. La sentencia enuncia y justipre
cia el mérito de los elementos probatoriós 
aducidos en demostración de hechos que 
se consideran indiciarios, como los indi
cios mismos, y sienta la condusión ter
minante de que no se ha probado la si
mulación demandada. Contra esta falta de 
convicción judiCial reflejada en los razo
namiento del fallo se endereza, la deman
da de casación que, corno ya .se advirtió, 
es más bien un estudio crítico probatorio 
del proceso destinado a controvertir so
bre la verdad de los hechos básicos del 
pleito. Esta: impresión general del libelo 



en que se funda el recurso, está expresa
da en las siguientes palabras del recu
·rrente: "Las pretensiones del actor en el 
presente juicio fracasaron exclusivamen
te por el aspecto probatorio, no ante el 
fallador de la primera instancia que ac
tuaba en el teatro ·de los hechos y pudo 
conocer detalles y ·circunstancias que lo 
llevaron a apreciar y a coger corno plena 
prueba los indicios aportados, sino ante el 
de' la segunda instancia, que ausente de 
aquel ambiente, mal podía apreciar todas 
las .circunstancias para interpretarlas y. 
balancearlas con equidad y justicia. Pero 
aun siendo riguroso en la exigencia pro
batoria, pudo el Tribunal llegar a una con
clusión distinta, pues tengo la c;onvicción 
legal y moral de que no hizo el análisis 
completo de los testimonios aducidos por 
parte y parte, no. valoró la fuerza proba
toria de ellos por sistema comparativo, 
ante la expresión propia y genuina de ca
da uno, ante las circunstancias de lugar, 
tiempo, modo y razón o fundamento de 
su dicho y muy especialmente de la de ín
tima amistad o carencia de todo vínculo, · 
por parte del declarante y en relación con 
las personas en pro o en contra de las 
cuales se acreditaba el hecho. . . De ma
nera que el problema fundamental se re
duce_ al análisis y apreciación de pruebas". 

o No armoniza con la naturaleza y obje
to del recurso extraordinario de casación 
esta manera de acusación con el plantea
miento global del problema probatorio del 
pleito en solicitud de una convicciÓn ju
dicial diferente sobre la cuestión contro
vertida. En las .dos 'instancias o grados 
que generalmente tienen los · juicios es 
donde se debaten y resuelven las cuestio
nes propuestas en la demanda. En el re
curso de cásación se juzga .la sentencia en 
relación con los cargos de infracción de· 
ley sustantiva o quebranto de las formas 
esenciales del procedimiento, pero no se 
trae la totalidad de los problemas debati
dos para que a la- luz de un nu~vo estudio 
probatorio se pueda sustituir arpitraria
mente el juicio del Tribunal en la forma
ción de su convencimiento. A la Corte en 
función dé casación no le corresponde-·ba-
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lancear las pruebas y las contrapruebas 
del litigio para deducir la verdad de los 
hechos contestados, que es la misión ex
clusiva de los sentenciadores de instancia. 
En casación no se estudian las pruebas si
no para deducir error de hecho o de de
recho' cometido por el Tribunal en su apre
ciación como medio. conducente de viola
ción de ley sustantiva y en presencia de 

. cada cargo concreto. 
Contraído así el recurso a sus exactos 

límites, se consideran a continuación los 
cargos que contiene la demanda sobre 
errores en la apreciación probatoria. 

Cón el objeto de- probar la incapacidad 
económica en que según el actor se en
contraba Pedro A. Úsorio para comprar 
los bienes- que enumera la escritura nú-

. mero 172 de 24 qe abril de ·1930, en la 
-época en que aparece celebrado el contra
to· de venta y establecer así el principal 
indicio en que funda su demánda de si
mulación adujo el testimonio de Marco A. 
Gómez, Francisco Mejía, Eliseo Guzmán, 

. Elías Mejía, Pedro :Botero y Obdulio Vé
lez. A su turno, la- parte demandada y so
bre el mismo punto, presentó las declara
ciones de los testigos Antonio Pérez, Ma
nuel Giraldo, Carrnelo Cardona, Marcos 
López, Ernigdio Orozco, Pedro. O campo, 
Ramón Pérez, Manuel Alvarez, Isidro Ló
pez, Luis González, Luis Orozco y Domin
go Montoya, doce en total, el doble de las 
de la contraparte. En el fallo acusado apa
recen mencionadas y justipreciadas todas 
estas declaraciones testificales, . las del 
actor referentes a que Pedro Osorio era 
sumamente pobre en abril de 1930, qU:e 
vivía a costa de sus padres, sin oficio ni 
profesión ni dinero que le permitiera .com
prar bienes raíces ; y las del demándado, 
según las cuales el m:ismo Osorio, desde · 
antes de 1930 y entonces, tEmía negocios 
de consideraCión en la Unión y municipios 
vecinos· consistentes en almacén de vive-. . 
res y abarrote que valía cinco o seis mil 
pesos y tráfico de ganados ; qU:e ayudaba 
a su padre a administrar sus fincas; que 
era trabajador, económico y sin vicios; 
que negociaba con bastante dinero, y te
nía actividad y solvencia comercial. Al 
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justipreciar la fuerza de esta prueba· de prador, fuente de conjeturas discutibles, 
testigos concluyó el Tribunal que los aduo · . y en todo caso, insuficiente por sí sólo 
cidos por el demandado desvirtuaban los para fundar el convencimiento judicial. 
de la parte actora y consideró suficiente- Carente de eficacia es el cargo que se 
mente establecida de este modo la capa- hace consistir en que se erró de hecho y 
cidad económica de Osorio en el negocio de derecho al sentenciar el pleito porque 
discutido. · se interpretaron equivocadamente los he-

La acusación que a este respecto se for- chos indiciarios que menciona el fallo y 
mula parte de la base de que en el jui- porque dejaron de considerarse otros in
cio está probada la llamada incapacidad dicios que también habrían podido dedu
económica de Osorio, con inversión de la cirse. Esta acusación, que cons.iste el!ll 
realidad procesal, puesto que lo de la sen- proponer razonamientos distintoB de los 
tencia se deduce es la completa ímproba- que· hizo el Tribunal, pugna con la natu
ción del indicio que se hizo consistir en raleza jurídica del indicio y excede la fa
la pobreza de aquel comprador. Y en la cultad analítica de pruebas que correspon
apreciación probatoria de los testimonios d~ a la Corte en casación. En efecto; por 
que el Tribunal hizo para concluir en la lo que hace a su mérito legal, el criterio 
inexistencia . de este hecho no se ve en judicial se forma libremente dentro de las 
manera alguna . la comisión de ningún normas y principios de derecho probatüo 
error, porque no aparece manifestamen- rio · consignados en la ley, y en relación 
te de autos la pobreza de Pedro Oso- con el error de hecho no ·e's posibl·e en tra
:rrio y porque la apreciación testimonial tánd'(lse de prueba de indicios 1no nece
que hizo está plenamente autorizada y sarios, puesto que tal especie de error no 
:respaldada . por la disposición del artí<;ulo · se concibe sino cuando la cuestión de he-
702 del C. J., que consagra una regla de cho no ofrece duda. "Esta maner:a de ata
persuasión racional para el juez que. ha car el mérito deducido por el sentenciador 
de buscar la certidumbre en presencia de de la prueba· indiciaria, -como lo ha di
exposiciones testimoniales contradicto- cho esta Sala-, es completamente equi
rias. La demanda de casación se ·reduce en vocado e inaceptable en casación. El juez 
este respecto a un minucioso análisis de es soberano eri el justiprecio de la fuerza 
las declaraciones de los testigos, una por de convicción que corresponde a los indio 
una, tanto de las del grupo desechado por cios porque la ley ha dejado a su juicio V 

el Tribunal como de las que le dieron ba- calificar sus caracteres de gravédad y 
se a su conclusión, para tratar de demos- precisión según las relaciones y conexio
trar que las últimas no desvirtúan, por nes entre los hechos que los constituyen 
los términos usados por los testigos, la . y los que se trata de averiguar. A la in
afirmación de pobreza que contienen las ferencia lógica deducida judicialmente de 
primeras, en lo cual se equivocó la. sen- un hecho, el cálculo de probabilidad es . 
tencia. Se repite aquí .que la equivoeación fundado en él, ho se puede oponer, en ata
que induce casación en materia de valo- que de pruebas, otra inferencia distinta, 
ración de pruebas no es la que sirve para otra interpretación del hecho. Los cargos 
fundar la convicción judicial en un sen- contra la prueba indiciaria son conducen
tido o en otro, sino la que pugna eon la tes y eficaces solamente si se 'enderezan 
evidencia contraria y manifiesta, o la pro- contra la existencia misma del hecho en 
ducida por el desprecio del mérito legal que se genera el indicio, o su descalifica
de una probanza. Por lo demás, no varia- ción, por ejemplo, por falta de conexión 
ría la situación en el supuesto de 'que el lógica con el heého que ~e quiere demos-
sentenciador hubiera errado ál calificar la trar .... " (G. J. Tomo 47 p. 461). 
fe de los testimonios en· referencia, porque. 
en ese caso apenas se tendría la prueba 
de un mero indicio, la pob:reza del com-

Con relación al cargo final, consisten
te en quebranto directo de varias dispo
siciones del Código Civil, con ftundamen-



to en que al contrato que recoge la escri
tura número 172, mencionada varias ve
ces, le faltan todos los elementos indis
pensables para la validez de los actos ju
rídit:;os, especialmente ·el precio, apenas 
hay necesidad de advertir, para rechazar
lo por infundado, que tal acusación se ha
ce fuera- de la realidad del fallo acusado 
y del recurso propuesto, ya que su con
sideración no podría hacerse sino en el ca
so de que hubieran. prosperado los car-. 
gos estudiados anteriormente. 

N o habiéndose, :pues, demostrado, se
gún lo expuesto, violación de la ley sus
tantiva, directamente ni como consecuen
cia de errores en la apreciación de las 
pruebas, la Corte debe respetar la senten
cia del Tribunal porque la casación no es
tá destinada a revisar la controversia eon 
un nuevo análisis de los elementos de eon
vicción judicial. 

Por tanto, la Corte Suprema, en Sala 
de Casación Civil, administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, NO CASA la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Medellín el día 8 
de marzo de 1940, que lla sido materia de 
este recurso de casación. 

No se hace condenación en costas del 
recurso por no aparecer que se hayan 
causado. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, inséra 
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase 
el expediente ·al Tribunal de origen. 

JLiborio 1Esealló1m - Jl'osé IWigunell Ali'illll1l· 
go - Jrsaias Cepeda - lFanige1mcio :ILe«nlllle· 
rica V élez - Ricardo JHiiJmestrosa IDaza = 

JH!erJmálm Sa]tmUllmca-JPedrC> JLeÓll1l JRn!I1lCÓll1l, 
Srio. en.,Ppdad. 
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OPOSICION A lA POSESION DE UNA MINA. - ERROR DE HECHO Y ERROR DE 
DERECHO. - INTERPRE TACION DE CONTRATOS. 

l.-El error de hecho consistE~ en El 22 de -enero de 1934 el señ.or José 
la creencia equivocada de que ha María González, como recomendado de los 
sucedido una cosa que en realidad avisantes, denunció para los mismos la 
no ha sucedido, o que,. al contrario, indicaoda mina, con el nombre de IG~ll"adarrno, 
ha dejado de suceder un hecho con- ant~ la gobernación de Antioquia, denun
s~ado y probado plenamente; y el cio que fue admitido por auto del 25 del 
error. de derecho es la noción '=qui- citado enero. 
vocada que uno tiene de las dispo- A su vez el señor Jorge Jaramillo J.YI., 
siciones de la ley, o. en otros térmi- avisó el 8 de mayo de 1934, ·ante el alcala 
nos, el consiste ya en juzgar falsa- de de Barbosa, de acuerdo con el. mencio
mente el hecho a la luz de la ley, nado artículo 346, una mina de. oro, de 
ya en una interpretación· absurda aluvión, situada. en el paraje denominado 
de ella. ya en que equivocada apli- Guayabal, en terrenos de . propiedad de 
cación' al caso de la litis. 2;'---La: Cor- Bernardo J aramillo Sierra, y manifestó 
te ha sostenido siempre que los Tri- que dicha mina era la misma que había 
bunales tienen libertad para apre- sido conocida con el nombre de Gll"aciarrno 
ciar los hechos e interpretar los y que era ·de antiguo descubrimiento. 
contratos. de tal suerte que aquella Por memoriales fechados el H y el 15 
sólo puede variar la sentencia en el de mayo de 1934 el señor Jorge Jaramillo 
evento ·de que ésta conteng~ errores M.,· formalizó el denuncio de la referida 
de hecho o de derecho. ' mina ante la gobernación de Antioquia. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Civil. - Bogotá, abril veinticinco 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Isaías Cepeda) 

El 25 de noviembre de 1933 los señores 
Félix Mejía y Maximiliano Echavarría 
dieron ante el señor alcalde del municipio 
de Barbosa (Antioquia), el aviso de que 
trata el artículo 346 del Código de Minas, 
respecto de una mina de oro, de aluvión, 
de antiguo descubrimiento y abandonada, 
situada eri la hacienda denominada Bar
lbosa, de propiedad del señor Bernardo J a
ramillo Sierra. 

El aviso se dio para los se~ores F·élix 
Mejía, Jorge Mejía, Maximiliano I~chava
rría, Manuel Echavar.ría, Cario& J~chava
rría y Lázaro Restrepo. 

Manifestó que se denominaría Gllllayalbal 
y que estaba situada en terrenos cultiva-· 
dos y dedicados a la cría y ceba de gana
dos, de propiedad del señor Bernardo Ja- · 
ramillo Sierra, y acompañó a su denuncio 
un .memorial por medio del CUlal éste le 
concedía permiso para denunciarla. 

Manifestó, además, que la mina era de., 
antiguo descubrimiento, que había sido 
conocida con el nombre de Gll"adarrno, que 
el último poseedor había sido el señor 

. Ernesto Lince, a quien débía citarse, lo 
mismo que a los señores Félix y Jorge Me
jía, l.jázaro Restrepo, Maximiliano, Ma
nuel y Carlos Echavarría, po:r razón de 
un denuncio anterior que habl:an dado. 

Admitido este denuncio, se comisionó 
al alcalde de . Barbosa para dar posesión 
de la mina al señor Jorge Jaramillo M. 

El señor Lázaro Restrepo, por memo
t:iales dirigidos a la goberna<~ión y a la 
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alcaldía de Barbosa con fecha 13 de ju- en el Municipio de Barbosa, en terrenos 
nio de 1934 y 11 de febrero de 1935, res- de propiedad del señor Bernardo Jarami
pectivamente, manifestó que se oponfa a llo Sierra, por los linderos y demás cir
la posesión, y pasado el . expediente al custancias detalladas en el denuncio ele
Ju~z del Circuito de Girardota, el señor vado a la Gobernación en mem9riales de 

· Restrepo formalizó su oposición el 20 de 9 y 15 de mayo de 1934, que obra en los. 
febrero de 1935. autos, y por consiguiente a tomar pose-

El juez, por auto del5 de marzo de 1935 sión y a adquirir el dominio de los expre
aceptó la oposición, consideró que ella imQ sados minerales. 
plicaba una impugnación de la exactitud "Subrogado el señor Justo Pastor Echa
Y justicia del denuncio hecho por Jorge varría en la mitad de esos minerales, con
Jaramillo M., y resolvió que éste debía forme al auto de 8 de marzo de 1938 de 
asumir el papel de demandant(!. ~ste Juzgado, la declaratoria anterior le 

Así las cosas, el señor-Jaramillo M. pre- favorece en tales porciones, y de consi
sentó el 25 de abril de 1935 lá respectiva guiente en la titulación de la mina se ten
demanda ordinaria contra los señores Lá- drá en cuenta esa circunstancia. 
zaro Restrepo, Félix y Jorge Mejía, Ma- · · "Declárase completamente ineficaz y 

( 

nuel, Maximiliano y Carlos Echavarría, y sin valor alguno el aviso y denuncio dado 
pidió que, por sentencia definitiva, se de- por los señores Félix Mejía y Maximilia
clarara: · no Echavarría, para los señores Lázaro 

"a) Que tengo mejor derecho que mis Restrepo, Manuel y Carlos Echavarría, y 
demandados, los señores antes citados en por el ·doctor -José María González, res
el párrafo anterior, a tomar posesión y a pectivamente, el 25 de noviembre de 1933 
adquirir el dominio de la mina Guayabal, y 2~ de enero de 1934, de la mina de Gra
de oro de aluvión, situada· en el municipio ciano, comprendida Ém gran parte. por la 
de Barbosa y en terrenos de propiedad del de Guayabal, y por consiguiente ningún 
señor Bernardo Jaramillo Sierra y por los derecho pueden derivar de esás diligen
linderos que indico en mi memorial de- cias sobre ~sta última mina . (Guayabal), 
nuncio, reproducidos en el hecho segundo porque no tenían permiso del dueño de 
de este libelo y con las variaciones a que · los terrenos para denunciárla. 
hub'iere lugar de acuerdo con el artículo "En firme esta providencia, pase el ex-
26 del C. de M.; pediente original al señor Alcalde Muni-

"b) Que fuera ·de las demás informa- cipal de Barbosa para que allí se conti
lidades que resulten,_ el aviso y denuncio núen las diligencias necesarias para la ti
hecho por los demandados son completa- o tulación de la mina en fa.vor del señor 
mente ineficaces para generarles derecho· Jorge Jaramillo M., avisada y denunciada 
alguno a su favor en la mina Guayabal por éste en tiempo há}:¡il y con permiso 

c. que he denunciado, por' faltarles el per- del dueño de los terrenos· en donde ella 
miso expreso del señor Bernal Jarami- está situada, empleado que una vez cum
llo Sierra, dueño del terreno en donde es- plida la diligencia que le corresponde, re
tá localizada; y <- mitirá los autos originales al señor Go-

"c) Que tendrán que pagar las costas bernador del Departamento para la expe-
de este juicio si a él dieren lugar". dición de los títulos de los .referidos rn,i;-

. El Juez del conocirp.iento, por senten- nerales. . · . 
<J cia del 29 _de abril de 1938 resolvió: "No se hace ';especial condenación en 

"Declárase que el demandante Jorge costas". 
Jaramillo M. tiene mejor derecho que los Apelado este fallo por los demandados 
demandados Jorge y F-élix Mejía Aran- subiÓ el negocio al Tribunal Superior del 
_go, Lázaro Restrepo R., Manuel, Maximi- Distrito _Judicial· de Medellín, donde, ago
_liano y Carlos Echavarría, sobre la mina tada la tramitación. de segundo grado, se 
de Gunayabai, de oro de aluvión, situada diet'ó la sentencia de fecha diez. de octu-



Jfi!JlDlllCllAJL 

bre de mil novecientos treinta y nueve, Sierra, Lázaro Restrepo R. y Félix Mej"ía 
cuya parte resolutiva dice: A., para trabajar la mina de G·Jracftaumo, 

"En mérito de lo expuesto el Tribunal, en Barbosa, por cuenta de los últimos. 
administrando justicia .en nombre de la Por medio de· la presente dejamos cons
República. de Colombia y por autoridad tancia de que hemos convenido en traba
de la ley, revoca la sentencia dictada por jar la mina de Graciawo, en Barbosa, en 
el señor Juez del Circuito de Girardota el la siguiente forma. lPdmero: El suscrito 
veintinueve de abril del año pasado y en Bernardo Jaramillo Sierra permite a Fé
su lugar falla: lix Mejía y a Lázaro Res trepo H. traba-

4'Se niegan las declaraciones pedidas jar la mina de GraciaJ!llo, en el munici
por Jorge Jaramilo M. contra Lázaro Res- pio de Barbosa, por cuenta de los mismos, 
trepo R., Félix y Jorge Mejía, Manuel, primero en un trabajo a tajo abierto con 
Maximiliano y Carlos Echavarría en· de- motores y bombas de gasolina, y más 
manda de 25 de abril de 1935. tarde con tuberías y maquinarias apro-

"Como consecuencia, una vez ejecuto- piadas. Segundo: El trabajo a tajo abier
riado este. fallo, vuelva el expediente al to de que se habló antes quedará com
señor Alcalde Municipal de Barbosa para prendido entre los siguientes linderos~ 

que se sirva dar posesión de la mina Gra- por el Sur, con la quebrada Samthll. JR:osa; 
ciarruo a dichos señores Mejías, Echa va- por el Oriente, con.la misma; por el Oc-
rrías y Restrepo R. cidente, con la línea del Ferrocarril de 

"No se condena en costas". Antioquia; y por el Norte, con una nor-
Antes de exponer los fundamentos que mal que parte de la carrilera, a ciento 

sirvieron de base a las dos sentencias veinte .metros hacia el norte del puente 
que se acaban de citar, conviene advertir de la Santa JR:osa, hasta el lecho de la mis
que el señor Jorge Jaramillo M. presentó,· ma quebrada." Los suscritos Restrepo y 
junto con el memorial por medio del cual Mejía harán partícipe a Jaramilo Sierra 
denunció la mina GUllayaba] ante la Go- de los productos brutos que elaboren, en 
bernación de Antioquia, un memorial sus- un doce y medio (121¡2%) por ciento, o 
crito en Bogotá el 4 de abril de 1934 por sea en tres acciones de una veinticuatra
Bernardo .faramillo Sierra, dirigido al va, los cuales entregarán a éste personal
Gobernador de Antioquia y presentado mente, o a su recomendado, en cada una 
personalmente por aquél ante _el Juez 2o de las lavadas que se hagan. Cuarto: Si 
Civil Municipal de Bogotá el 4 de mayo el suscrito Jaramil!o" Sierra así lo prefie
de 1934, en que se manifestaba que con- . re, se le pagarán los desmoronos de co
cedía permiso a Jorge Jaramillo M. para mún acuerdo, o en la forma establecida 
denunciar la mina de que se trata, situa- por la ley, en lugar de la participación 
da en terrenos de su propiedad, cultiva- antes mencionada. Para constancia fir
dos y dedicados, a la cría y ceba de ga- man. -lBerl!laJrdo Jaraminno Siena, JFéiDz 
nados. . Mejia A.~ lL. JR:es~re!!Jo JR." 

Los señores Lázaro Res trepo R. y com- " N o sobra advertir que los señores Car-
pañeros no presentaron con su denuncia los, Manuel y Maximiliano ]~chavarrfa, 
de. la mina Gracialllo .ningún permiso ex- Jorge y Félix Mejía A. y L~zaro Restre
preso de Bernardo Jaramillo Sierra, due- po R.; denunciantes de la mina Graciarruo~ 
ño de los terrenos· en donde se encuentra, ratificaron el convenio anterior celebrado 
pero el 12 de mayo de 1934 el señor Resa . con el señor Bernardo J aramillo Sierra, 
trepo R. protocolizó en la Notaría Cuarta por medio de un memorial presentado el 
-del Circuito de Medellín, por. medio de la 12 de mayo de 1934 en la Gobernación 
escritura númeJ'O 761, un documento pri- de Antioquia, en el ·cual indic:aron la ma
vado, escrito en papel común, sin fecha nera como ·debían repartirse las veinti~ -
ni estampillas, que dice textualmente: . cuatro acciones en que se considera divi-

"Convenio entre Bernardo Jaramillo, ajll,a la mina. Allí dijeron: 



"Para el señor Bernardo J aramillo Sie
rra, a virtud de· convenio especial cele
brado con él, como dueño de la finca en 
donde está situada la mina, y -eomo com
pensación de los daños, perjuicios y serQ 
vidumbres que se le <;>casionen con moti-· 
vo del laboreo de la mina, tres acciones ... 
En consecuencia, muy atentamente soli
citamos a S. S. que se sirva tener en 
cuenta esta distribución para todos los 
efectos legales, y, especialmente, cuando 
se vaya a expedir el título- de adjudica
ción de la mina denunciada". 

Tanto el Juez de primera instancia, 'co
mo el Tribunal conside:t,"aron que la cues
tión principal en el juicio reside en la in
terpretación que se le dé al convenio alu
dido, para saber si él entraña el permiso 
que exige el artículo 3Q de la Ley 38- de . 
1887, pero lo. interpretaron de distinta 

/ 

manera. 
El Juez dijo: 
"El convenio. celebrado por J aramillo 

Sierra, Restrepo y Féiix Mejía, en papel 
común, sin fecha, sin estampillas, sin la 
firma de testigos, sin reconocimiento y 
sin la presentación personal al señor No
tario p~ra protocolizarlo, no puede . ser 
título -suficiente para probar los hechos 
que en él se hicieron constar. Apenas se
rá el un principio de prueba escrita, con 
las restricciones que la ley le fija. 

"Pero es que el Juzgado sostiene que 
aun acept~ndo que el t'al conv:enio se~ 
prueba, éi iw implica, no tiÉme, no da, ni 
expresa ni tácitamente, un permiso para 
denunciar la mina de Graciano, porque 
basta leer el texto de ese contrato, si así 
se le puede llamar, para darse cuenta de 
que el sólo autorizó a los demandados 
Mejía y Restrepo para trabajar la mina 
de Gracia:u:u)' en- la forma que ese conve
nio expresa". 

- Después de algunos otros razonamien
tos agrega:, 

"N o hay duda alguna de que en pre
sencia de todo. lo anterior, fiel trasunto 
de la cuestión debatida en este juicio, el 
aviso y denuncio de la mina de Guayabal 
dados por Jorge J aramillo M. para sí, el 
8 y el 9 de mayo de 19.34, respectivamen-
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te, prevalece sobre el aviso y denuncio 
hecho por el señor Félix Mejía y Maximi
liano Echavarría, para ellos y los demás 
demandados el 25 de noviembre de 1933, 
y por el doctor José María González, re
comendado por los anteriores, el 22 de 
enero de 1934, respectivamente. 

~'Es claro que no teniendo .los deman
dados el permiso para denunciar, por más . 
que lo hayan hecho antes que Jorge· Jara
millo, demandante, como se ha constataQ 
do, no tienen mejpr derecho a esos mine
rales, porque los denunciaron pretermi
tiendo una formalidad indispensable pa
ra la eficacia de tal aviso y denuncio, en 
cuyo caso el Juzgado desatará la lit~s ha
ciendo las declaraciones sólicitadas por 
el actor en su memorial-demanda de 25 

"de abril de 1935 bajo las letras A) y B), 
y negará la condenación en costas de -la 
letra C), porque no hay temeridad en la 
defensa. de los demandados". 

El Tribunal, a su vez, razona así: . 
"La decisión de este pleito depende en 

mucha parte de la interpretación que se 
le dé a la cláusula primera, en cuanto el 
dueño. del terreno permite a Mejía y Res
trepo R. trabajar la mina de Graciano, 
por cuenta de ellos, primero con motores 
y bombas de gasolina y más tarde con 
tuberías y maquinarias, etc~ 

"Para esa interpretación es necesario 
partir de la base de que esos mineralés 
no· estaban avisados, denunciados ni titu
iado.s, por lo cu.al se encontraban· todavía 
dentro del patrimonio del Estado, y por 
lo mismo no podían trabajarse o explo- ' 
tarse, ni aun por el mismo dueño de los 
terreños, sin el aviso y titulación corres
pondientes. Así lo ordenan expresamente 
los artículos 314 de la Ley 153 de 1887 y 

. 55 del Decreto Ejecútivo número 761 de 
1887. .... . 

-"En esas condiciones el permiso que 
dio J aramillo S. para trabajar la mina · 
de Gracjano incluía· implícitamente la fa
cultad para avisarla y titula~la. Y esto 
es así, -porque si J aramillo no podía tra
bajar esos minerales sin previa titula
ción, tampoco podía conceder permiso pa
ra explotarlos sino otorgando al propio 
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tiempo autorización para el citado aviso 
y denuncio. 

"De acuerdo con las reglas de interpre
tación contenidas en los artículos 1620 y 
siguientes del Código Civil, el sentido en 
que una cláusula puede producir efectos 
debe preferirse a aquel en que no sea ca
paz de producir efecto alguno, y em aque
llos casos en que no aparezca voluntad 
contraria deberá estarse a la interpreta
ción que mejor cuadre con la naturaleza 
del contrato. 

"Si se entendiese que Félix -Mejía y 
compañeros adquirieron permiso para 
trabajar, pero no para denunciar la refe
rida mina, se habría verificado una con
vención de efectos innocuos o inoperan
tes, pues la ley les prohibía explotarla 
sin el previo aviso y titulación ... 

"También es de ley y d.e razón que cuan
do a una. persona se otorga un derecho, 
se le conceden al propio tiempo los me
dios para hacerlo efectivo, por lo mismo 
-que nada valdría un derecho que carecie
se de eficacia. Y por eso al otorgarse el 
derecho para trabajar aquella mina, se 
concedió también el medio adecuado pa
ra verificar esos trabajos, o sea el per
mis0 para denunciarla". 

En lo tocante a la manera como el Tri
bun.al estima probado el convenio aludi- . 
cto y a la fecha que se le puede atribuír, 
dice la sentencia: 

"Que ese permiso lo otorgó .Taramillo 
S. es cuestión superabundantemente de
mostrada en el proceso del modo siguien:. 
te: con copia de, la e¡¡critura pública nú
mero 761, de 12 de mayo de 19:34, de la 
Notaría 4~ de este Circuito, por la cual se 
protocolizó el convenio celebrado por es
crito privado entre dichos señores Jara
millo,-Restrepo y Mejía. 

"Aunque Jaramillo S. no intervino en la 
presentación al Notario de ese documen
to, ha reconocido que concedió permiso 
escrito, como puede verse en declaración . 
rendida el 25 de enero de 1938, donde 
dice: · 

'En mi calidad de propietario de la ha
cienda Barbosa concedí a estoB señores 
(doctor Fálix Mejía y Lázaro H.estrepo)" 
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· un permiso para trabajar mineral, pero 
no sé si será la mina Graciano, que se me 
pregunta'. Y ya quedó establecido con 
inspección ocular que esa mina Gracia
no está ubicada en aquella hacienda. 

"En memorial presentado por el señor 
Jaramillo Sierra ellO de agosto del año 
pasado dice : 
· 'Aquéllos (Mejía y Restrepo) nunca 
han contado con mi permiso para i!llémmmn
ciar (la mina Graciano). Basta leer el 

-escrito que ellos invocan como documen
to probatorio del permiso para. convencer
se de la certeza de esta afirmación. Y si . 
ello no bastara, quedan en la sentencia 
las claras y terminantes razones del se
ñor Juez a quo. En el supuesto de que 
dicho escrito tuviera algún valor, de allí 
sólo se desprenderían vínculos persona
les'. 

"Como se ve, Jaramillo S. :no se atreve 
a negar la autenticidad de ese esc:tito o 
permiso, que lleva su firma, y sólo ale
ga que él no tiene valor, o que no com'
prende la facultad de denunciar la mina. 

"Que el démandante señor Jaramillo 
tenía conocimiento de ese contrato y que 
éste fue anterior al permiso que a él se 
le concedió para denunciar áquella mina, 
está reconocido en posicionea que absol
vió el 17 de marzo de 1936. Allí se lee: 

'Es cierto que el señor Jaramillo Sie
rra dio -permiso para trabajar minería en 
-una pequeña porción de minerales situa
da en la hacienda de su propiedad, en 
terrenos destinados a agricultura y gana
dería. 

'Es cierto que el permiso que dio Ja
ramillo Sierra a Mejía y· Restrepo para 
trabajar es anterior al que me dio a mí 
para denunciar'. 

"Todo esto demuestra que Jaramillo 
Sierra carecía de facultad para otorgar 
·permiso al señor Jorge Jaramillo para 
denunciar aquellos mineralel3, por la ra
zón muy clara de que varios meses an
tes ha~ía ya concedido esa permisión a 
los señores Restrepo y Mej'ía, y que és
.tos en ejercicio de ella ,habfan procedido 
a dar el aviso y_ denuncio. Y demuestra 

·también que Jaramjllo M.,, quien tenía 



. conocimiento claro de ese primer conve
nio, se encontraba imposibilitado legal y 
moralmente para obtener nuevo permiso, 
que vulneraba los derechos de terceros. 

"No sobra advertir que la ley no exige 
pruebas especiales o solemnes en estos 
casos, y por ende ese permiso puede de
wostrarse con toda clase de probanzas, 
como confesiones o reconocimientos de 
los interesados; documentos o simples 
cartas en papel común, etc., y aun por la 
aqu~escencia tácita del propietario de los 
terrenos. a la posesión que vaya a darse 
al denunciante".' 

El lt'ecurso 

Contra la sentencia del Tribunal inter
puso recurso de casación el señor apode
rado especial de Justo Pastor Echavarría, 
a quien se había reconocido como intere
sado en el juicio, en su carácter eh cesio
nario de la mitad de los derechos del de
mandante, Jorge Jaramillo M. , 

El recurrente en demanda que no se 
ajusta a la técnica de la casación, dice que 
ácusa la sentencia "como violatoria de la 
ley sustantiva, en armonía con la causal 
que enuncio así: 

La sentencia proferida por el Honorable 
Tribunal Superior de Medellín en diez de 
octubre de mil novecientos treinta ·Y nue
ve, en el juicio ordinario de minas de Jor
ge Jaramillo M. y Justo Pastor Echava
rría contra Félix Mejía A. y Lázaro Res
trepo y otros, es violatoria de la ley sus
tantiva por indebida aplicación de ella y 
por interpretación erróne;:¡, de la misma, 
proveniente de haber apreciado de mane
ra errónea la prueba que comporta la es
critura número 761, de 12 'de mayo de 
1934, de la Notaría Cuarta de Medellín, 
y de haber dejado de apreciar la prueba 
que informa el memorial del señor Ber
nardo J aramillo Sierra, dirigido desde 
Bogotá al señor Gobernador de Antio
quia y en el cual -manifiesta su permiso 
para denunciar la mina Guayabal en te
rrenos de su propiedad,. en la hacienda 
Barbosa". 

Dice eL recurrente que esta causal re-

quiere que se la fundamente con la ex
plicación precisa de los errores en que in
currió el Tribunal, y que para cumplir esa 

·tarea empieza "por la demostración de un 
error general que se advierte si se detie
ne uno a pensar sobre lo dicho en el si
guiente apartado de la sentencia: 

'El punto sustancial de este litigio con
siste en determinar si el permiso qué con
cedió Bernardo Jaramillo S. a los deman
dados de este juicio para trabajar la mi
na de Graciano, incluye o autoriza el avi
so y denuncio de tales terrenos aurífe
ros'." 

Sostiene que no consiste en eso exclu
sivamente el punto esencial, "porqUe es 
preciso calificar también el permiso con
cedido por el mismo Bernardo Jaramillo 
Sierra a los demandados para denunciar 
la mina Guayabal, y determinar, además, 
cuál de ellos merece la prelación para es
te caso''. 

Dice que el Tribunal "incurrió en un 
error de omisión que lo condujo, precisa
mente, al error de dejar sin apreciar la 
prueba contenida en el memorial infor
mativo del permiso referido", y agrega: 

"Anotado este error explicativo, entro 
a estudiar los errores en que a mi juicio 
incurrió el sentenciador en la apreciación 
de la prueba ofrecida por la escritura 761 
atrás citada". 

A · continuación el rec1,1rrente trancri
be el convenio celebrado· entre Jaramillo 
Sierra, Mejía y Restrepo, que atrás que
dó copiado, y dice que el Tribunal, al in
terpretarlo, incurrió en varios errores 
que pu-ntualiza así: 

''Primelt' error: Incurrió en error -de 
apreciación de prueba al estimar que un 
simple escrito en papel común, sin fecha 
y que fue presentado para su protocoli
zación por una sola de las personas que 
se dicen firmantes de él, podía dar la de
mostración de que Bernardo Jaramillo 
Sierra había concedido permiso a Félix 
Mejía A._y a Lázaro Restrepo R. para de
nunciar una mina de aluvión en terrenos 
de aquél, destinados a la agricultura y a 
la cría o ceba de ganados". 

"Segundo elt'toll': Este consiste en ha-



beJrle dado valor de plena prueba al refe
rido documento como demostrativo de un 
permiso para denunciar la mina Gracia
no, con retroactividad a la fecha de la de-
nuncia". 

"'ll'eirceir enoir: Es toda vía más grave, 
porque va directamente a la interpreta
ción del citado convenio, para deducir de 
allí un permiso para denunciar la mina 
Graciano, cosa que no dice el tal conve
nio, ni expresa ni tácitamente". 

Acerca de cada uno de estos errores 
alega extensamente el recurrente y ·saca 
algunas "deducciones jurídicas", para 
terminar, por último, manifestando que 
considera violadas por la s_entencia acu
sada, "por aplicación indebida y po;~ in
terpretación errónea, las disposiciones 
sustantivas de los siguientes artículos: 
8, 8, 86, 117, 118, 346, 347, 348, 349 y 
361 del Código de Minas; 39 y 314, res
pectivamente, de las Leyes 38 y 153 de 
1887, y 1620 y siguientes del Código Ci
ru•P. 
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ni en errores de derecho que impongan 
su infirmación; 

El ~rror de hecho, ha dicho la Corte, 
"consiste en la cteencia equivoeada de 
que ha sucedido una cosa que en :realidad 
no ha sucedidó, o que, al contrario, ha 
dejado de suceder un hecho consumado y 
probado plenamente" ; y el error de dere
cho "es la noción equivocada que uno tie
ne de las disposiciones de la ley", o, en 
otros términos, el error de dereeho con
siste, "ya en juzgar falsamente el hecho 
a la luz de la ley, ya en una interpreta
ción absurda de ella, ya en su equivocada 
aplicación al caso de la litis". 

Según esto, es jncuestionable que en el 
caso que se contempla no existe un evi
dente error de hecho, al 'cual pueda refe
rirse el recurrente, y es forzoso concluír 
'que éste acusó ·la sentencia por estimar 
que el Tribunal incurrió en errores de de
recho al apreciar la prueba que arroja .el 
convenio éelebrado entre los señores Ber
nardo Jaramillo Sierra, Félix. Mejía y Lá
zaro Restrepo R., y al dejar de apreciar 
legalmente el memorial suscrito por Ber~ 
nardo J aramillo Sierra en que manifestó 

Dice el artículo 520 del Código Judicial al Gobernador de Antioquia que concedía 
que "si la violación de la ley proviene de permiso a ~orge Jaramillo M. para denun
apreciación errónea o de falta de aprecia- ciar una mina de oro, situada en terrenos 
ción de determinada prueba, es necesa- de su propiedad dedicados a. la agricul
Tio que se alegue por el recurrente sobre tura y a la ganadería. 
este punto, demostrando haberse ineurri- Pero concretada así la ·acusación de la 
do por el Tribunal en error de derecho, sentencia, encq~ntra .la: Corte que tampo
o en error de hecho q,ue aparezca dE~ mo- co son aceptables los cargos formulados 
do manifiesto en los autos". contra ella, por las razones que pasan a 

El recurrente, en su larga demanda de expresarse: 
casación, sostiene que el Tribunal incu- De una parte, el Tribunal no le dio al 
trió en errores generales, errores de omi- convenio de que se ha hecho mérito, por 
sión, errores explicativos, errores de apre- sí solo, el valor de plena prueba,, sino que · 
dación de pruebas, pero no dice si tales , lo complementó con lo declarado al res
errores son de hecho o de derecho. pecto por Bernardo Jaramillo Sierra, con 

Desde este punto 'de vista la demanda· el resultado de una inspección _ocular 
no reúne, como atrás se dijo, las condicio- practicada en el juicio y con la confesión 

· nes de técnica que la ley 'exige, y por ese hecha en posiciones por el demandante 
solo hecho podría considerársela inefi- Jorge Jaramillo M., y el recurrente .no 
caz. demuestra en qué consiste ~1 érror de de-

No obstante, se entra a estudiar los recho que alega, ni siquiera cita las dis
cargos aducidos, para demostrar que la posiciones legales relativas a la aprecia
sentencia no incurrió en errores de hecho, ción de pruebas que considere violadas. 
que ¡resulten de manifiesto en los autos, Respecto a la interpretación que de ese 



convenio hizo_ el Tribunal, para concluir 
que él entraña también el permiso con
cedido por Jaramillo Sierra a Mejía y Res
trepo para denunciar la mina Graciano, 
es preciso decir que la Corte ha sosteni
do siempre que los Tribunales tienen Ii-: 
bertad para apreciar los hechos e inter
pretar los contratos, de tal suerte que 
aquélla sólo puede variar la sentencia en 
el evento de que ésta contenga errores 
de hecho o de derecho, que en el caso que 
se estudia· no se ha demostrado que e~isa 
tan. 

Se alega asimismo por el recurrente que 
·el Tribunal -no tuvo en cuenta la prueóa 
que resulta del memorial suscrito por Ja
ramillo Sierra para conceder permiso a 
Jaramillo M. para denunciar la 'mina Gua
yabal, y a esto hay que decir que ha
biendo estimado el Tribunal que Jarami
llo Sierra sí concedió permiso a Mejía y 
Restrepo para denunciar la mina .Graciaa 
no, que aparece ser ·la misma Guayabal, 
y que tal permiso fue concedido antes que . 
el otorgado a J aramillo M., no tenía para 
qué entrar a analizar la prueba referida. 
Además, la sentencia sí alude a ella, en 
un párrafo copiado atrás, que dice: 

"Todo esto demuestra . que Jaramia 
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res Restrepo y Mejía, y que éstos en ejer
cicio de ella habían procedido ·a dar el aviso 
y denuncio. Y demuestra también que Ja
ramillo M., qujen tenía conocimiento cla"' 
ro de ese primer convenio, se encontraba 
imposibilitado legal Q y moralmente para 
obtener nuevo permiso, que vulneraba los 
derechos de terceros". 

Es suficiente lo dicho para concluir que 
no prosperan· los cargos formulados con
tra la se-ntencia acusada, la cual no ha de 
infirmarse. 

A virtud de las consideraciones que 
preceden, ia Corte Suprema de Justicia, 
'en Sala de Casación Civil y administrano 
do justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO 
CASA la sentencia dictada en este juicio 

. por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Medellín, con fecha diez de oc
tubr~ de mil novecientos treinta y nueve. 

Las costas del recurso son de carg~ 

del recurrente; 

Cópiese, publíquese, notifíquese y deo 
vuélvase el expediente. 

llo S. carecía de facultad para otorgar Liborio JEscaHón - Jfosé MigueU Aráll\la 
permiso al señor Jorge J aramillo para ~e- go - lisaíás Cepeda - lRicardo lHiinesb:-oa 
nunciar aquellos minerales, por la razón sa IDaza - JF'ulgencio lLequerica V élez = 

muy clara de que varios meses ~ntes ha- .. llirernán Salamanca ·~ !Pedró JLéóim lRincóllll, 
bia ya concedido esa perm~sión a los seño- Srio. en ppd. 
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ACCION ·JUDICIAL.- DEMANDA.- PRESUNCION DE VALIDEZ DE ACTOS CELE· 
BRADOS, APARENTEMENTE CON LAS FORMALIDADES LEGALES •. 

l.~egún los comentaristas, acción 
jl,ldicial es la vía legal que tenemos 
para perseguir o reclamar en juicio lo 
que nos pertenece o se nos debe por 
otro. El ejercicio actual de una acción 
constituye lo que se denomina dernan· 
dq, la cual debe contener, en teoría, 
estos elementos: 19 El fundamente' ju· 
rldico, es decir, el principio o texto le· " 
gal que reconoce u otorga la acción; 
29 El hecho que da ocasión a la apli· 
cación de ese principio o texto le9al, y 
3Q; Las conclusiones, es decir, las: pre:
tensiones del demandante. De manera 
que para que una demanda o acción 
judicial prospere y sea admisible, es 
indispensable que llene los requisitos ' 
apuntados, pues si alguno de ellos fal· 
tare el juez debe rechazarla. La acción 
ha sido establecida por la ley pa.ra al· 
terar o cambiar una situación jurídica, 
creada, o po'r voluntad d.e las partes o 
por el querer del legislador, lo que in· 
defectiblemente conduce a la conclu· 
sión de que la acción que no persiga 
esa finalidad no puede prospercir. De 
estos principios han concluído la doc· 
trina y la jurisprudencia q~e hay de. 
terminadas acciones que no pueden 
aceptarse por los jueces, cuales son, 
entre otras, las que los exppsitores 
apellidan INTERROGATORIAS, cuyo· 
objeto es obligar al demandadc• a que 
explique qué consecuencias se propo· 
ne sacar de tal o cual facultad que le 
pertenece, o saber si tiene o nc' deter· 
minadas pretensiones fundadaE¡ en· és-
te o en aquel título. También se ha 
aceptado uniformemente que si la ac. 
ción se funda en un documento públi· 
co y ·solemne, no ee necesario ititen· 
tar juicio para que se declare la vali· 

dez del acto y como consecuencia el de· 
recho que de él nace, porque ce>mo do. 
cumento público está amparado por la 
presunción de validez, mientms no se 
demuestre, en juicio contradictorio, su 
nulidad u otro vicio que lo invaÜde, y, 
por tanto, él produce todos sus efectos 
legales sin que se necesite una decla. 
ración judicial al respecto. (Artículos 
1759 C. C.). 2.-Existiendo a favor de 
los actos celebrados, aparentemente, 
con las. formalidades legal e!;, la pra. 
sunción de validez, sería insensato e 
injustificable que se ocurriera a la jus. 
ticia ordinaria demandando la validez 
de un acto que ni los otorgantes ni los 
terceros han tachado de nulc1 o de in· 
válido. Y esto es de rigor porque si las 
partes o los terceros tuvieran que ocu
rrir a los jueces pidiendo la declara
ción de validez del acto solemne que 
ellos voluntariamente han celebrado, 
sería acabar con la fe públka que es· 
tos merecen por sí mismos, y con la de 
los . funcionarios públicos e'ncargados 
de darla, fe que es necesaria para 
la estabilización de las relaciones hu· 
manas, ya sean de familia, ya socia· 
les o comerciales. 3.-Una Cle las prin· 
cipales diferencias que hay entre la 
prescripción adquisitiva y :la extintiva 
es que en tanto que la primera puede 
ser acción o excepción, ltl segunda, 
por su propia naturaleza, nc' puede ser 
alegada sino como fuente de una ex· 
cepción. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca. 
sación Civil - Bogotá, veilnticinco de 
abril dé mil novecientos cuarenta y uno. 

(Ponente: magistrado Dr. ]oElá Miguel 
Arango) 
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Angelita Guerra viuda de Abel Garcés 
y los hijos legítimos de ese matrimonio 
Hermógenes, Emilio y Enriqueta Garcés 
de López, terminados los inventarios judi
ciales de los bienes que-dejó el señor Gar
cés, convinieron de mutuo acuerdo, y en 
uso del derecho que consagra el artículo 
1382 del Código . Civil, verificar 1~ parti- · 
ción extrajudicial de los bienes del cau
sante, para lo cual extendieron la escritu
ra número 401, de 11 de septiembre de 
1926, pasada ante el notario del Circuito 
ae Sandoná. 

Tiempo después de haberse efectuado 
esa partición amigable, parece que la se- . 
ñora Enriqueta Garcés de López, instau
ro juicio ante el Juzgado ,Primero del Cir
cuito en lo Civil de Pasto, para que se pro
cediera a la división judicial de los bienes 
que ya se habían partido extrajudicial- · 
mente, por la escritura 401 memorada. 

Emilio y Hermógenes Garcés y Angeli
ta Guerra de Garcés, quizás con el objeto 
de entravar el juicio divisorio de los bie
nes del señor Garcés, instauraron ante el 
Juez Segundo del Circuito de Pasto, de
manda contra la señora Enriqueta Garcés 
de López, para que por sentencia defini
tiva se hicieran las siguientes declaracio-. 
nes: . ' 

"lPrimera.-Que está real y legalmente 
hecha la división de los bienes sucesjona
les del que fue señor Abel Garcés en la 
forma amigable o extrajudicial que lo per
mite el artículo 1382 del Código Civil, di
visión de que da noticia la esc;itura pú
blica número 401 de 11 de septiembre de 
1926 otorgada en la notaría del munici
pio de El Tambo, la que ha sido debida
mente registrada, acto suscrito por todos 
los interesados o coasignatarios en la su
.cesión del señor Abel Garcés-; 

"Segunda.-Que está prescrita o extin
guida la acción de nulidad o rescisión de 
la· expresada división efectuada amiga
blemente por todos los coasignatarios, pa
ra 'el caso en que ese acto adoleciere de 
algún defecto o causa de nulidad, en vir
tud de haber transcurrido el tiempo pre
visto por la ley para hacer valer esta ac
ción; 

.Jf1UIDllCllAIL 

"'ll'ercero.-Que han_adquirido por pres-, (• 

cripción ordinaria adquisitiva el dominio 
de todos los bienes muebles ·e inmuebles 
que ·por la cláusula 2-de la escritura nú
mero 401 de 11. de septiembre de 1926, 
les fue adjudicado a mis mandantes seño
res Angelita Guerra v. de Garcés y Emi
lio y Hermógenes Garcés como efecto de 
la división amigable efectuada entre ellos 
y la d~mandada Enriqueta Garcés de Ló
pez de los bienes sucesionales del que fue 
·señor Abel Garcés, por el título especial 
de dominio· que se transfirieron recípro-
camente sobre esa parte determinada de 
bienes, unido a la pósesión real en que 
han estado de ·ellos desde la_ fecha de la 
división hasta el día de hoy. 

"Cuarto.-Que está obligada la señora 
Enriqueta Garc~és de López a pagar a mis 
representantes la -suma de mil pesos 
($ 1.000), .como perjuicio por la violación 
del contrato de -división amigable que con
<;ertaron por medio de la escritura núme
ro 401 de 11 de septiembre qe i926, per
juicios consistentes . en continuar Ja de-

. mandada. un juicio de división judicial de 
· los mismos bienes que ya fueron dividi

dos y .adjudicados por medio de la escri
tura antes citada; 

"Quinto.-Que está obligada la deman
dada a pagar las costas de este juicio si 
se opone a las declaraciones que antece
den, pedidas a ese jUzgado". 

Sentencias 

Agotada la tramitación, el juez de la 
instancia, en sen_tencia de 19 de septiem
bre de 1939, declaró no probadas las ex
cepciones propuestas por la- demandada, y 
la absolvió de los cargos formulados por 
los demandantes, basándose en que éstos 
no presentaron "siquiera la escritura pú-

. blica debidamente registrada de que se 
habla en el libelo", y sin ella no se puede 
hacer consideraciones para deducir si la 
división mp.igable que ella contiene está o 
no ajusfada a 'derecho, ni si está prescri
ta o no la acción de nulidad, ni meríos si 
la demandada debe pagar los perjuicios. 

El Tribunal de Pasto que ·conoció de es-



te asu~to, en grado de apelación inter
puesto por el demandante, confirmó la 
sentencia del juez basado principalmente 
en que no se había comprobado el estado 
civil de los demandantes; ni se había traí
do al juicio copia de los inventario8 de los 
bienes del señor Garcés; ni se había de
mostrado el derecho que cada asignatario 
podía tener en los bienes herenciales. 

Contra ese proveído se interpuso re
curso de casación que se admitió, y que 
hay que decidir por haberse terminado su 
actuación judicial. ' 

El recurrente alega como causales de 
casación la primera y la segunda de las 
señaladas en el artículo 520 del Código 
Judicial, pero apenas expone los motivos 
en que funda la primera, dejando de ma
no la segunda, que no la fundó en el res
pectivo recurso. 

Considera el recurrente, en primer tér
mino, que el fallo viola los artículos 1494, 
1495, 1602 y 1603 del Código Civil porque 
la división de bienes en una sucesión, no 
es un mero acto legal sino un verdadero 
contrato por medio del cual los condue
ños aceptan la parte de bienes que les co
rresponde en una comunidad, y reconocen 
a la vez la parte de aquellos que le corres
ponde a los otros condueños, porque los 
contratos tienen su origen en las distin
tas fuentes de que trata el artículo 1494 
del Código Civil, en relación con el 1495 
de allí, disposiciones que han sido viola
das al desconocer por el fallador el valor 
jurídico que tiene en sí la convención o 
contrato de partición amigable, a que ha
ce referencia la escritura 401 de· 11 de 
septiembre de 1926. · - . 

Como consecuencia de lo anterior, se 
afirma en el recurso, que se. violaron 
igualmente y de manera directa, los ar~ 
tículos 1602 y 1603 del Código Civil que 
establecen el principi6 jurídico de que to
do contrato legalmente celebrado e8 una 
ley para los contratantes, el cual no pue
de ser invalidado sino por· el mutuo con
sentimiento de las partes. Esos contratos 
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deben ejecutarse de buena fe y no pueden 
ser desconocidos nr vulnerados, como lo 
ha hecho la sentencia que se abstuvo de 
reconocer el valor legal definitivo que en
traña el acto de partición mencionado. 

Considérase que el fallo ha dado una 
interpretación errónea a los artículos 1382 
y 1759 del Código Civil, así: el primero, 
por cuanto el sentenciador para darles va
lidez a la di~isión extrajudicial, exigió co
mo requisito-s indispensables ciertos ante
cedentes, como la comprobaci6n del ca
rácter de herederos de los otorgantes y }a· 
diligencia de avalúo de los bienes sucesio
nales, antecedentes que en manera alguna 
exige el artículo 1382; y el segundo, o sea 
el 1759, al desconocer el valor de la escri- · 
tura 4Q1 de 11 de septiembre de 1926 y 
del acto o contrato contenido en ella, ya 
que los instrumentos públicos hacen ple
na prueba contra los otorgantes respecto 
de las· declaraciones que en él hayan he
cho. 

JEstundios de llos moiñv{~s 

Para lá Corte es evidente que el sen
tenciador quebrantó el artículo 1759 del 
·Código Civil y lo violó, porque desconoció 
la legalidad del acto de partición y lo in
validó por-causas que no fueron las alega
das en las instancias del juicio, siendo así 
que· él debe ejecutarse de buena fe y que 
obliga a las partes no sólo en lo que él 
se expresa, sino a todo lo que emana pre
cisamente de la naturaleza de la obliga
ción o le pertenece a ella, por ley, y por
que si el instrumento público hace fe res
pecto de las partes, en cuanto a las decla
raciones que en él hayan hecho los otor
gantes, es de toda evidencia que no se po
día decir, como lo aseveró el sentencia
dor, que el acto de partición no estaba 
ajustado a las prescripciones legales. 

Habrá que casar el fallo por estos moti
vos anticipando desde ahora, que el sen
tEmciador llegó a esas conclusiones, nega-
tivas ellas, a pesar de que Em lla deman .. 
da se pedían resoluciones af::rmativas, 
cuales eran las de que la partidón se ha
bía hecho Jegal y realmente. 
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Para resolver en· instancia lo que sea 
del caso; conviene sentar algunos princi
pros generales, como cotos jurídicos, a la 
luz de los cuales ·se estudiará la acción 
incoada, y la demanda presentada por el 
apoderado~ de la señora Angelita Guerra 
v. de Garcés y los señores Emilio y Her
mógenes de este último apellido. 

Definen los comentaristas la acción ju
dicial, diciendo quE¡ es la yía legal que te
nemos para. perseguir o reclamar en jui~ 
cio, lo que nos pertenece o se nos debe por 
otro. 

El ejercicio actual de una acción cons
tituye lo que se denomina demanda, la 
~ual debe contener,_ en teoría, estos ele-
_mentos: · 

lQ El fundamento jurí9-ico, es decir el 
principio o texto legal que reconoce u 
otorga la acción; 

2Q El hecho que da ocasión a la aplica
ción 'de ese principio o texto legal Y, 

39 Las conclusiones, es decir las preten-
siones del demandante. ·· 

De manera que p~ra que una demanda 
o acción sea admisible y prospere, es indis
pensable que ella llene los requisitos apun
tados, pues si algunos de ellos f.altaren, 
el juez debe rechazarla. 

La acción ha sido establecida por la· ley 
para alterar" o cambiar una situación ju
rídica, creada, o por voluntad de lfts par
tes 0 por el querer del legislador, lo que 
indefectiblemente conduce a la conclusión 
de que la acción que no persiga esa fina-
lidad, no puede prosperar; , 

De estos principios ·ha conclmdo la doc
trina Y la jurisprudencia, que ~ay deter
minadas acciones que no pueden aceptar
se por los jueces, cuales son, ~ntre otras, 

..> las que los exp.ositores apellidan IN:rE
RROGATORIAS, cuyo objeto es obhgar 
al demandado a q~e explique qué cons:~ 
cuencias se propone sacar de tal o. c~al . 
facultad que le pertenece, o saber si tie~ 
ne o no determinadas pretension~s funda~ 
das en éste o aquel título. 

También se ha aceptado uniformemen
te, que. si la acción se funda· en un doc~
mento público y solemne, no es necesariO 
intentar juicio para que se declare la va.; 
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lidez del acto y como consecuencia el de
recho que de él nace, porque como docu
mento público está amparado por la pre
sunción de validez, mientras no se de-

. muestre, en juicio contradictorio, su nu
lidad u otro viCio que lo invalide, y por 
tanto él produce todos fius efectos legales 
sin que se necesite una declaración judi
cial al respect_p . 

. Esta presunción está consignada en el 
artículo 1759 del C6digo Civil que consi
dera que las declaraciones que hagan los 
interesados en un instrumento público ha-

. cen plena .fe contra los declarantes y ellas 
. no pueden in validarse/sino por mutuo con
sentimiento de las partes o por causa le
gal. 

Existiendo a favor de los actos celebra
dos, aparentemente, con las formalidades 
legales, la presunción de validez, sería in
sensato e. injustificable que se ocurriera a 
la justicia ordinaria demandando la vali
dez de un acto, que ni los otorgantes ni 
los terceros han tachado de nulo o de in
válido. Y esto es de rigor, porque si las 
partés o los terceros tuvieran que ocurrir 
a los jueces pidiendo la declaración de va
lidez del acto solemne que ellos volunta
riamente han celebrado, sería acabar con 
la fe pública qu~ estos merecen por sí mis
'mos; y con ·la de los funcionarios públicos 

· encargados de darla, fe que es necesaria 
para la estabilización de las relaciones hu
manas, ya sean de familia, ya soc1ales o 
comerciales. 

AI?licando estos conceptos a la deman
da establecida por el apoderado de la se
ñora Guerra v. de Garc'és y Emilio y Her
mógenes Garcés, fluye forzosamente la 
conclusión de que ella no reune los requi
sitos señalados en los comentos atrás ex-· 
puestos. 

En efecto, los coasignatarios que sus
cribieron la escritura de partición, no han 
desconocido la validez de ella ni del acto 
allí relacionado, o por lo menos no han 
ocurrido a la justicia ordinaria ctm esas 
pretensiones, de suerte que )a presunción 
de validez, cosignada en nuestra ley posi
tiva, ampara el acto contenido en la men
cionada escritur~ y por tanto la demanda 

() 



entablada por el apoderado de los seíi.ores 
dichos, carece de fundamento jurídico, 
porque nuestra ley no reconoce acciones 
que tengan por finalidad que la justicia 
declare la validez de un acto que no ha si
do atacado por las partes por alguna de las 
causas que lo invalidan o anulan; carece 
igualmente la demanda de que se trata, 
del hecho que da lugar a -la aplicación del 
derecho, porque ninguno de los coasigna
tarios que firmaron la escritura número 
401, han solicitado la nulidad del pacto 

. allí contenido, ni han ejecutado pacto al
guno tendiente a desconocerlo, y en tales 
circunstancias la defensa del pacto no se 
hace por la vía directa de una demanda, 
solicitando su validez cuando ésta está de 
anteman,o reconocida y amparada por la 
presunción que consagran los artículos 
759 y siguientes del Código Civil. 

Debe igualmente considerarse que la 
demanda intentada en este juicio, puede 
catalogarse entre las acciones INTERRO
GATORIAS, porque con ellas se pretende 
saber si el coasignatario demandado pasa 
por la partición· o si piensa alegar alguna 
o algunas de las causales legales que la 
invalidan de acuerdo con el artículo 1405 
del Código Civil. 

La acción ·establecida por el apoderado 
de algunos de los hijos del señor Garcés 
y por su viuda, se basa en un documeJlto 
público y solemne, y el acto o contrato 
allí relacionado está amparado por la pre
sunción de validez y produce o ha debido 
producir, todos los efectos legales sin ne
cesidad .de una declaración judicial sobre 

· su validez, de lo que se sigue que esa ac
ción y su correspondiente demanda, no 
pueden prosperar ante la justicia ordina
ria. 

El demandante, no desea ni pretende 
con su acción cambiar o modificar la si
tuación jurídica producida por la celebra
ción del pacto de división de bienes comu
nes hereditarios sino al contrario afirmar
la, mejor dicho, él no aspira a modificar 
o cambiar la situación que creó entre 
los coasignatarios la participación de los 
bienes del. causante señor Garcés, y si no 
tiene esa aspiración, carece de acción pa-
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ra demandar la validez de un acto que las 
partes no han tachado de inválido y que 
el mismo recurrente confiesa haberse ce
lebrado, real y válidamente. 

Los anteriores conceptos tienen amplio 
respaldo en el artículo 1405 del Códig~ Ci
vil, que en instancia ya se puede decir 
que el Tribunal de' Pasto lo pasó por alto, 
porque si las particiones no se pueden 
anular o rescindir sino de la misma mane
ra y según las mismas reglas qw~ los con
tratos, es decir por las causales de nuli
dad, que como nulidades son taxativas, la 

· demanda o la acción que persiga. esa nu
lidad o 'rescición tiene que basarse en los 
motivos que engendra la nulidad ·absoluta 
o la relativa, pues por ambas se puede 
anular una partición, ya que el. artículo· 
en comento no distingue entre nulidades 
absolutas y relativas. De suerte que las 
particiones extrajudichiles son nulas 
cuado les falta alguno de los requisitos 
que la ley prescribe para el vaJor del ac
to o· contrato o por objeto o causa ilícita 
o por error, fuerza o dolo, nuJidades una 
y otra que tienen sus -modalidades propias 
respecto de la ~anera como debem ser de
claradas y respecto de las personas que 
tienen derecho a solicitarla. 

Visible es la improcedencia del pedi
mento dirigido a obtener la aeclaraciÓn de 
que está extinguida por prescripción la 
acción para· pedir _la nulidad del acto de 
partición extrajudicial a que se ha hecho 
referéncia, porque la pr~scripc:tón como 
medio de extinguir las acciones judicia
les produce el efecto jurídico de privar al 
acreedor que ha. permanecido inactivo o 
negligente durante el tiempo que la ley 
determina, de su acción o vía l•egal para 
ejercitar su derecho, de tal modo que el 
beneficiario de la prescripción extintiva 
rio tiene otra oportunidad para. alegarla 
que la que le da el ejercicio de la acción 
correspondiénte, ni otra forma, por con
siguiente, que excepcionando en la opor
tunidad legal. Una de las princ.ipales di
ferencias que hay entre la prescripción 
adquisitiva y la extintiva es que en tan
to que la primera puede ser acdón o ex
cepción, la segunda, por su propia natura-
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leza, no puede ser alegada sino como fuen~ 
te de una excepción. · · 

La petición cuarta· de la demanda, inde
pendiente de las anteriores y con funda
mento distinto, tampoco puede progresar, 
porque en. instancias no se acompañó 'la 
prueba de que la demandada haya instau
rado juiciO' de división de los bienes de su 
padre, ya partidos extrajudicüilmente. 

En vista de las· consideraciones expues
tas la Corte Supremá, en Sala de Casa: 
ci6n Civil, administrando justicia en nom
de la República de Colombia y por autori
dad de la ley FALLA: 

19 Infírmase la sentencia del Tribunal 
de :pasto de fecha veintiuno de junio de 
mil novecientos cuarenta. 

29 Revócase la sentencia de primera 
instancia. 
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39 Los demandantes Angelita Guerra v. 
de Garcés y sus hijos Hermógenes y Emi
lio carecen de la. acción que han intenta
do para que se declare' real y legalmente 
hecha la división de los bienes sucesiona
I'es. del señor Abe! Garcés, a· que se refie
re la escritura número 401 de 11 de sep
tiempre de 1926. 

49 Sin costas. 

Notifíquese, cópiese, publíquese en la 
Gaceta Judicial y devuélyas_e el expedien-

.. te al Tribunal de ·origen. · 

ILiborio lEscaBón - Jfosé Miguel Arall1la 
go - lisaías Cepeda - Ricardo lBiinestro
sa Daza - JFulgencio ILequerica V élez -
ll.Iernán Salamanca ..:... !?edro ILeón JRincÓn11, 
Srio. en ppd. 
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OBLIGACIONES EN ORO COLOMBIANO.- DEPOSITO CIVIL Y DEPOSITO BANCARIO. 

l.-Las obligaciones contraídas en 
oro colombiano acuñado se solven
tan a la par con billetes representa
tivos de oro o billetes del Banco de 
la República. La norma del inciso 29 
del artícul~ 29 de la Ley 46 de 1933 
constituye una regla clara, invaria
ble y precisa, que adaptándose a las 
instituciones fun9,amentales del Es
tado, determina el modo como se so
lucionan las obligaciones contraídas 
en oro colombiano acuñado. Esta 
solución no es otra sino la de su pa
go en billetes colombianos represen
tativo de oro o en billetes del Ban
co de la República. El tenor literal 
claro y preciso de tal norma no ad
mite otra interpretación, que se 'con
forma además_ con el espíritu del le
gislador, el espíritu jurídico en que 
se inspiran las leyes sobre deudas. 
Esa norma es, además, gem~ral, no 
admite excepción alguna y :se apli
ca bien sean los acreedores: perso
nas naturales o jurídicas, nacionales 
o extranjeras. Sobre el partic:ular no 
hay ninguna excepción. 2.--El con
trdto de depósito que regulct el Có
digo Civil se configura de una ma
nera jurídica muy distinta del con
trato de depósito bancario, pues las 
disposiciones de aquel código no 
pueden ser aplicables al depósito co
mercial que se rige por las disposi
ciones del título 14 del libto 29 del 
C. de Co. Fuera del depósito propia
mente civil y del comercial ha exis
tido siempre el depósito bancario, 
que sigue sus normas espedales se
gún el artículo 945 del C. de Co. 

' -

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación en lo Civil - Bogotá, o:bril vein-

' .. 

tinueve de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Liborio Escallón) 

Los hechos incontrovertibles e incon
trovertidos en el debate judicial que hoy 
se cierra con la presente sentencia, son 
éstos: el 19 de noviembre de 1928 Pedro 
José Londoño depositó en la Sucursal del 
Banco de Colombia, en Manizales, en 
cuenta especial denominada "oro acuña
do" la- cantidad de $ 6.385,00 en monedas 
de oro colombiano. El 2 de dieiembre de 
1929 el expresado señor Londoño deposi
tó en el mismo Banco y para la misma 
cuenta la cantidad de $ 500.00 en monedas 
de oro· colombiano. El ·Banco expresado, 
de acuerdo con sus reglamentos y leyes 
bancarias estuvo abonando a esa cuenta, 
los intereses correspondientes hasta el 
día 31 de agosto de 1933, quedando en ese 
día la cuenta a favor de Loñdoño por ca
pital e intereses, arrojando un saldo de 
siete mil seiscientos noventa y seis pesos 
con cincuenta centavos ($ 7.696.50);. 
Muerto el señor It..ondoño, se adjudicó a 
su viuda doña María Josefa J"aramillo de 
Londoño, en el juicio de sucesión de 
aquel el depósito que había hecb.Q en el 
Banco mencionado. 

Sobre estas bases la señora viuda de 
Londoño demandó al Banco de Colombia, 
Sucursal de Manizales, para que fuera 
condenado a entregarle la cantidad de sie
te mil seiscientos noventa y seis pesos con 
cincuenta centavos ($ 7.69H.50) en oro 
colombiano acuñado de la ley y peso ac

. tuales, o su equivalente en moneda co-
rriente al precio fijado por el Banco de 
la República para la compra de oro en la 
fecha de la contestación de la demanda y 
con sus intereses en la misma moneda 
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desde el primero de septiembre de mil no
vecientos treinta y_ tres y por las .costas 
del juicio. Como . subsidiaria suplicó la 
condena del Banco para que devolviera la 
misma suma demandada, en 'oro acuñado 
de la ley y peso actuales, o su equivalente 
en moneda corriente al precio que fije el 
Banco de la Eepública en Ia fecha en que 
se verifique el pago, con sus intereses co
rrespondientes én la misma moneda des
de el 1 Q de septiembre de 1933. Como sub
sidiaria de la demanda de intereses pidió 
que se condene al Banco a pagar los lega
les desde la fecha d~ la 'contestación de la 
demanda, en cualesquiera de las dos pe
ticiones· anteriores. 

El Juez Primero del Circuito de Mani
zales, en sentencia de 23 de mayo de 1938 
negó las declaratorias solicitada$ por la 
parte actora. Apelada tal sentencia por 
la parte vencida, la demandante, .el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Ma
nizales, en fallo de· 4 de marzo del año 
próximo pasado, revocó el del inferior y 
en su lugar condenó al Banco demandado 
a devolver a la señora María Josefa Ja
ramillo v. de Londoño, tres días después 
de ejecutoriada la sentencia, la cantidad 
de siete mil seiscientos· noventa y seis pe
sos, cü1cuenta centaves ($ 7.696.50) en 
billetes nacionales representativos de oro 
o billetes del Banco de la República y ab
solvió al Banco demandado de los demás 
cargos de la d~manda. 

Recurrió en casación el personero de la 
viuda. de- Londoño y hoy pasa a decidir
se sobre el recurso. 

Como cuestión previa la Corte acoge la 
siguiente observación del Tribunal: "La 
divergencia de los litigantes no consiste 
en la existencia o no existencia del depÓ
sito sino en cuanto a espeéificación de 
la moneda en que ~ba pagar el Banco o 
la equivalenCia en billetes del Banco de 
la República con la moneda depositada". 
En verdad el debate ha girado sobre este 
extremo y sobre él están enfocados la 
sentencia recurrida, la demanda de ca
sación y el alegato de la parte opositora. 

La sentencia se funda sobré las siguien
tes bases: a) el contrato de depósito ce-

o 
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lebrado entre el señor Londoño y el Ban
co demandado, se rige no por las dispo
siciones respectivas. del Cód~o Civil si
no por el que condicionan y reglamentan 
las leyes bancarias ; b) en que el libre co
mercio de oro fue prohibido quedando el 
B~nco ·de la República exclusivamente 

.con la facultad de ejercerlo y que en virG 
tud de esa prohibición ·los saldos de de
pósito en oro, en los bancos particulares, 
pasaron 'y el del señor Jaramillo, pasó, 
según está comprobado en autos, al Ban
co Emisor, todo esto de ac.uerdo con las · 
Leyes 99 y 119 de 1931 y de los Decretos 
Ejecutivos 1,683 de 24 de sePtiembre de 
1931 y 1,723 de 3o de septiembre dei mismo 

· año · y de acuerdo también con 1as Reso
luciones de la .Junta de Control de Cam
bios y Exportaciones; y e) en que de 
acuerdo con el inciso 2Q del artículo 2Q de 
la Ley 46 de 1933, las obligaciones con
traídas en oro colombiano· acuñado se 
cubrirán ~ la ¡Jar en billetes colombianos 
representa;tivos de oro o en billetes del 

. Banco de la República, disposición ésta 
que regía al tiempo de la presentación de 
la demanda y que fue sustituída por el 
artículo 3Q de. la Ley 167 de 1938 con 
igual aléance que el anterior. y cuyo tex
to en lo pertinente es éste: ~'Las obliga
ciones contraídas en oro colombiano acu
ñado o en moneda legal colombiana se 
solventarán a la par con billetes naciona
les representativos· de oro o billetes del 
Banco de la República". Finalmente, el 
fallador de segunda instancia concluye 
que no hay lugar a los intereses deman
dados y para ello se funda en lo siguien
te : Dispuso el Acuerdo NQ 3 menciona
do.,antes que la cuenta que debía· abrir el 
Banco de la Repúbllca a los Bancos par
ticulares para los envíos . de existencias 
de oro acuñado sería en cuenta corriente 
en dicha especie y según la resolución de 
la Superintendencia Bancaria de· 8 de 
agosto de 1933 los Bancos no pueden en 
ningún caso abonar intereses sobre cuen
tas ·corrientes. Por eso no son exigibles 
los intereses de la suma de ésta fecha en 
adelante". 

Convirtió pues a la par el fallador, el 



dep6sito en oro con los intereses que ha
bía devengado hasta julio de 1933, en mo
neda co!riente, billetes nacionales repre
sentativos de oro o billetes del Banco de· 
la República y a esa suma que monta la 
cantidad de $ 7.696.50 condenó al Banco 
demandado. 

Apoyado en la causal primera del ar~ 
tículo 520 del C6digo Ju.dicial el recurreiT· 
te haée varios cargos a la sentencia, que 
pasan a estudiarse en el mismo orden en 
que han sido ·propuestos. 

Acusa en primer término la sentencia 
por violación directa del artículo 29 de la 
Ley 46 de 1933, por haberla aplicado, en 
su concepto, de manera indebida pmr cuan
to sacrificó las disposiciones de los acuer
dos números 3 y 4 de 28 de septiembre 
y de 30 de septiembre de 1931 de la Co
misión de Control y Operaciones de Cam-
bio y el acuerdo número 9 de la misma· 
entidad, en el punto 3o letra A. 

La disposición violada .según el sentir 
del recurrente, dice así, según se vio atrás . 
en lo pertinente: "Las obligaciones con
traídas en oro colombiano acuñado se cu-~ 
brirán a la par en billetes colombianos re
presentativos de oro o en billetes del Ban
co de la República". 

Para contestar el cargo anterior es no 
sólo pertinente sino necesario que la Cor
te se refiera a la sentencia dictada por 
la Sala Plena en la demanda sobre ine
xequibilidad del mencionado artículo 29 

de la Ley 46 de 1933 por cuanto allí se 
estudió no sólo la exequilibilidad y alcan
ce de dicha disposición sino porque ema
nando de la más alta autoridad judicial 
del país, en ejercicio de una alta prerro
gativa constitucional, constituye un' cri
terio muy seguro para lá interpretación 
de esa norma, interpretación que no es 
otra distinta de la que se le hará en es
te fallo, o sea que las obligaciones con
traídas en oro colombiano acuñado. se sol
ventan a la par con billetes representa
tivos de oro o billetes del Banco de la Re
pública, por las razones aducidas en el fa
llo que decidió sobre la exequibilidad- del 
menciomido artículo 2o. 

En sentencia de la Sala Plena de la 
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Corte de 25 de febrero de 1987 (Tomo 
XLIV números 1920/21 de la Gaceta Ju
dicial, páginas 617 y siguiente8) dijo la 
Corte : "El artículo 2o de la Ley 46 de 
1933 determina el valor de la moneda na .. 
cional en curso en relación con el oro amo·· 
nedado, tanto colombiano como extranje
ro, y modifica, en lo· relativo al pago de 
las obligaciones contraídas en valutas ex
tranjeras, las disposiciones legales vigen
tes en ese entonces, en el sentido de es
tablecer el monto que debe. tenerse en 

. cuenta para ser reducidas a moneda co
lombiana ... 

... El régimen monetario está integra
do esencialmente por dos elementos: una 
tabla· de cálculo de unidades abstractas y 
un conjunto de· cosas utilizadas como sig
nos monetarios, en los cuales se materia-' 
lizan, con Ja relación numérica. de que se 
trate, aquellas unidades~> A consecuencta 
de lo dicho se ha podido definir .en dere
cho el. dinero como "aquellas cosas que 
en el comercio, se entregan y reciben, no 
como lo que físicamente representan, si
no solamente como fracción, equivalente 
o múltiple de una unidad ideal" .... La 
primera función de- la moneda es la de 
serv'ir de talón de valores, evitando el 
trueque, por medio del instrumento ge
neral de cambio que haya sido cataloga
do en la tabla única de la unidad de cálcu
lo. La segunda de sus funciones es la de 
servir de medio para solucionar legalmen
te ciertas obligaciones. En ambas funcio
nes se ati~nde solamente al número y no 
a la cantidad en su sentido d~ masa o 
montón. Como la autenticidad de las cua
lidades materiales del signo monetario se 
halla garantizada por el Estado, aque:tlas
nunca. se comprueban. . . El sistema mo
netario de un país pertenece a su derecho 
público. Este, en su0 aplicaci6n y sus con
secuencias, se rige entre nosotros con el 
criterio de la primacía incondicional de lo . 
. público sobre lo privado, pOJr ser ello ca
racterístico de la democrada. Lo dicho 
hasta ahora, es la razón de ser, dentro de· 
la teoría constituCional, de la exequibili
dad dei inciso 29 del artículo que se ana
liza. En la técnica del dere,cho civil éste 
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fenómeno de la primacía del elemento po
lítico-formal de la democracia sobre la 
garantía institucional de la no retroacti
vidad de la ley, forma parte de la noción 
de orden público. Corresponde, pues, a la 
Sala de Casación Civil establecer la ju
risprudencia para una correcta aplicación 
de la norma cuya constitucionalidad se 
reconoce. Todos los tratadistas del dere
cho que ocasional o sistemáticamente es
tudian el tema de la moneda, reconocen 
al Estado como un atributo suyo de todos 
los tiempos e indiscutible y con el nom
bre de soberanía monetaria, la facultad 

.. de regltlar ese tráfico en lo relativo, es-
. pecialinente, a determinar la unidad de 
medida del valor, .la naturaleza· y obliga
toriedad de los signos monetarios, la ex
clusión de los extranjeros, la emisión, des
monetización y convertibilidad de la mo
neda . . . El oro, que es una mercancía 
cuando se utiliza como moneda no se sus
·trae a las leyes que dirigen el valor de 
éste. El oro lo mismo que cualquier otro 
signo monetario, el billete v. y g., ·no es 
moneda por razón de su naturaleza me
tálica, sino porque el Estado así lb dis
puso, acuñó la pieza, le otorgó poder li
beratorio, la tarificó en la tabla de uni
dad de valores adoptada por él y le asignó 
las funciones características de la mone
da. Si el precio de la pieza acuñada casi 
nunca desciende notablemente por deba
jo de su precio como mercancía, es cau
sa de que la prohibición de fundirla se 
hace imposible llevarla a la práctica. Al 
contrario, basta prohibir la acuñación del 
metal para que su valor monetario se ele
ve indefinidamente. por encima de su va~ 
lor metálico, conforme a la teoría cuan
titativa que llega a la conclusión de que 
a menor número de piezas en circulación 
les corresponde un mayor valor. El or9 es, 
P.ues, un talón monetario casi tan artifi
cial como el papel moneda, y si no lo es 
débese ello a su implantación mundial co
mo patrón de valores". 

Si como se expresó antes la sentencia 
cuyas partes pertinentes acaban de tras
crfbirse constituye l.a más alta fuente de 
doctrina interpretativa~ la siguiente es 
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de un gran valor doctrinario y desde 
cuando fue dictada resolvió un caso simi
lar al presente. Las razones expuestas 
allí son por lo tanto pertinentes en la pre
sente sentencia. De dicho fallo que tiene 
fecha 25 de abril de 1937 (Gaceta Judi
cial ya citada) son los siguientes apartes 
que pueden aplicarse rectamente al caso 
que hoy se está estudiando y decidiendo: 
"Ante la nueva realidad, el legislador de 
1923, al· proveer . (Ley 25) a la creación 
del Banco de la República, en quien dele
gó la potestad de emitir billetes expresi
vos de pesos oro (artículo 16), y quien 
reemplazó a la Junta,· tanto de Conversión 
como de· Vigilancia (artículo 24), encar
gada aquella por la citada ley de 1914 del 
cambio de billetes ya expresado, estable
ció que los billetes del Banco ño tendrían 
curso for-zoso (artículo 17) pero serían 
convert'ibles a su presentación- (artículo 
19) .. Llevada a los hechos· ésta convertibi-

, lidad a la vista, los billetes, tanto los que 
aún circulaban emitidos por la na-ción 
misma, como los que emitió el Banco, que
daron en pie de igualdad, sobre las bases 
antedichas, ~on ·el -oro amÓnedado, y des
apareció, como algo a la verdad incon
gr.uente con esa realidad nueva y hasta 
incompleta con ésta, toda diferencia, todo 
cambio e premio o desc).lento entre bille
tes y monedas colombianas. . . Y fue en 
la última época· que aéaba de esbosarse 
cuando se celebró· y cuando se rompió el 
contrato a que se refiere éste litigio, no 
sin que antes de aquel-; que es el 18 de ju
nio de 1932 se hubiera dictado el Decre
to número 1683 de 1931, que suspendió el 
libre comer~io de oro, prohibió la exporta
ción de éste metal y autorizó al- Banco de 
la República para hacer el cambio de sus 
billetes en giros a la vista sobre Nueva 
York, a tiempo que; según el misino de
creto, se reglamentó la obtención de giros 
sobre el exterior en- estrechos límites y 
mediante la Comisió11 de Control de Ope
raciones de Cambio con las' facultades y 
deberes indicados rígidamente en el mis
mo decreto, que rigió desde su fecha 
(septiembre 24). Así quedó suspendido el 
cambio de que se viene hablando. Que 



ello fue así, aunque la voz suspensión no 
se pronunciase, lo persuaden las palabras 
mismas de la ley, pues al dictarse la 46 de 
1933 su artículo 2° en el inciso 2° expre
samente así lo declara cuando al fijar pa
ra lo dispuesto en el inciso precedente 
el mismo artículo una duración de dnco 
años hace la salvedad de que antes se ha
ya restablecido el cambio por oro de los 
billetes del Banco de la República. Así, 
pues, estandó privados tales billetes de su 
anterior convertibilidad, que había sido 
efectiva, la ley dispuso que con ellos a la· 
par se cubrirían las obligaciones contraí
das. en oro colombiano". 

La norma, pues, del inciso 29 del artícu
lo 2~>. de la Ley 46 de 1933, sometido a un 
detenido estudio desde el punto de vista · 
constitucional y aplicada a un caso parti
cular constituye una regla clara, invaria
ble y precisa, que adaptándose a las ins
tituciones fundamentales del Estado de
termina el modo como se solucionan las 
obligaciones contraídas en oro colombia
no acuñado, solución que no es otra sino 
su pago en billetes colombianos represen
tativos de oro o en billetes del Banco de 
la República. El tenor literal claro y pre
ciso de tal norma no admite otra in{}er
pretaci6n, que se conforma además eon el 
espíritu del legislador, el espíritu jurídi
co en que se inspiran las leyes sobrE~ deu
das. Esa norma es además general, no ad
mite excepción alguna y se aplica bien 
sean los acreedores y deudores personas 
naturales o jurídicas, nacionales o ex
tranjeras. Sobre el particular no hay nin
guna excepción. 

La. anterior exposición ha sido necesa
ria, a juicio de la Corte, tanto para corro
borar la doctrina sobre el citado inciso 2~> 
del artículo 2° de la Ley 46 de 1933 como 
para contestar la parte fundamental del 
cargo hecho a la sentencia en el primer ca
pítulo de la acusación, cargo que consis
te en violación de la nbrma que acaba de 
citarse por haberla aplicado el Tribunal 
indebidamente, toda vez que hizo caso 
omiso de las disposiciones a que se re
fieren los acuerdos 3 y 4 de 28 de sep
tiembre y de 30 de septiembre de J-931 
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y el marcado con el número 9, expedido 
por la Comisión de Control y Operaciones 
de Cambio. 

La Corte considera a éste respecto dos 
puntos: si esos acuerdos, que tienEm fuer
za de ley, son contrarios al artículo que 
dice el recurrente fue indebidamente .apli
cado, dicho artículo ha debido prevalecer, 
por cuanto la ley posterior prima sobre 
la- anterior. Luégo en .el concepto de con
tradicción, que no lo hay, entre los acuer
dos y el artículo 2° de la Ley 46 de 1933, 
ha debido aplicarse éste al caso del plei
to, como lo hizo el Tribunal. Pero no exis
te la contradicción que apunta el recu
rrente. Los acuerdos mencionado:3 no son 
sino una parte de la actuación Clel Esta
do, tendiente a regularizar los cambios 
internacionales, defender las divisas me
tálicas y prohibir el libre comercio del 
oro, medidas que como consecuencia de la 
post-guerra adoptaron todos loH países. 
El artículo 2° mencionado es un eorolario, 
un~ consecuencia de esas medidas. En 
efecto : el acuerdo número 3o dispone que 
todos los Bancos establecidos en el país, 
nacionales o extranjeros, deben llevar in
mediatamente sus existencias de oro acu
ñado al Banco de la República donde se 
les abrirá una cuenta de depósito; el 
acuerdo número 4 autoriza a los Bancos 
para que reciban de sus client1~s consig
naciones en oro acuñado, el cual debe ser 
enviado directamente al Banco de la Re
pública según el acuerdo anterior y el 
acuerdo número 9 dispone entrE! otras co
sas que cuando los depositantes deseen 
retirar fondos el Banco respectivo puede 
pagar en moneda legal o en gi:ro a cargo 
de su cuenta por oro acuñado en el Ban
co de la República. Pero es d1E! observar 
que posteriormente se dispusó que el Ban
co de la República no puede atender al 
pago de giros en cheques pagaderos en 
oro. 

Se ve por lo anterior que ad,emás de no 
existir contradicción entre los acuerdos y 
la ley, ésta, consecuencia de las disposi
ciones sobre deudas, y dado su caráct~r 
general, debía aplicarse como se aplicó al 
caso del pleito. 

1 ·, 
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Cuando se ii;ició. éste litigio regía el 
mencionado artículo 2Q de la Ley 46, 
cuando se falló, en segunda instancia, ha
bía sido derogado~ y reemplazado por el 
artículo 3Q de la Ley 167. de 1938, que re
produjo el artículo derogado y que dice 
así: "Las obligaciones contraídas en· oro 
colombiano acuñado o en moneda legal 
colombiana se solventarán a la par con 
billetes representativos de oro o billetes 
del Banco de la ·Repúblic1;1.". 

Las observaciones sobre el alcance de 
aplicabilidad del artículo 2Q de la Ley 46 
de 33, son por lo tantó aplicables al ar
tículo 3Q de la Ley 167 de 1938, cuya par
te pertinente acaba de transcribirse. 

Basta lo anterior para concluir que los 
cargos contenidos en el primer capítulo 
de la acusación no pueden prosperar. 

El segundo capítulo de la acusación 
contiene dos cargos que deben _estudiar
se separadamente. Es el primero violación 
de los artículos 2Q y 85 ·de la Ley 45 de 
1923 sustituído por el artículo 10Q de la 
Ley 57 de 1931, y se funda en que de 
acuerdo con los preceptos que acaban de 
citarse los Bancos depositarios debían de
volver a los depositantes, la misma espe
cie de moneda que de éstos habían reci
bido. Las normas citadas como violadas 
autorizaron a los Bancos para recibir di
nero en depósito y .darlo en préstamo, pe
ro como se vio al estudiar el cargo ante
rior y además como está comprobado, en 
virtud de las leyes sobre deudas los Ban
·cos fueron obligados a remitir al Banco 
de la República las especies metálicas de 
los depósitos, y esas leyes de imperio ge
neral a cuyo cumplimiento no podían sus-. 
traerse los Bancos, no permitieron a és
tos, y por prohibición legal, devolver o 
pagar a sus clientes, depositantes de es
pecies en metálico, la misma clase de mo
nedas que habían consignado, sino que, 
como ya se vio, en tratándose de depósi
tos en oro acuñado colombiano, los Ban
cos, por disposición del l~gislador solven
taban sus deudas con los particulares, pa
gando esos depósitos, a la par, en billetes 
representativos de oro o del Banco de la· 
República. 
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Siendo así lo anterior, el primer car
go es infundado. 

En el segundo, violación de los· artícu
los 2240 y 2253 del Código Civil, porque 
auncuando el recurrente cita el 2440, cla~ 
ramente se ve que es .un er:ror de máqui
na. 

·El recurrente estima que en el caso de 
este pleito han debido aplicarse las nor
mas antes expresadas, o sea que el liti
gio ha debido regularse por las normas 
del depósito y secuestro de que trata el 
título 31 del Código Civil, en lo perti
nente. 

La Corte no acepta este cargo por las 
siguientes razones: a) Porque el contra
to· de depósito que regula el Código Civil 
se configura de una manera jurídica muy 
distinta del contrato d~ depósito banca
rio; b) Porque ni siquiera las disposicio
nes del Código Civil pueden ser aplica
bles al depósito comercial, que se rige por 
las Clisposiciones del título 14 del libro 2o 
del Código de Comercio, y e) Porque fue
ra del depósito propiamente civil y del 
comercial ha existido siempre el depósi
to bancario, que sigue sus normas espe
ciales según el artículo 945 del Código de 
Comercio. En efecto: desde la expedición 
del Código Civil quedaron sometidos a un 
régimen especial y distinto los. depósitos 
de carácter mercantil y bancario, regido 
este último por los estatutos de los esta
blecimientos· de crédito. Más tarde, por 
un principio de seguridad general inter
vino el Estado en el régimen bancario y 
dictó leyes especiales sobre los depósitos 
pero sin asimilar nunca éstos a los depó
sitos llamados propiamente de carácter 
civil. Mucho antes, en 1895, de la inter
vención del Estado en. Colombia, en asun
tos bancarios, esta Corte en sentecia de 
11 de marzo de dicho año, estudió la con
figuración jurídica de los depósitos ban
carios, y consideró estos contratos corno 
de mutuo, y no regidos por las disposicio- · 

· nes sobre depósito que consagra el Có
digo Civil. Los expositores de derecho co
mercial, entre. nosotros, siguen esa mis
ma doctrina, que es idéntica a la sostea 
ríida por los más reputados autores que 



se han ocupado en ésta materia como 
Lyon Caen y Joseph Hamel (Banques et 
Operations de Banque, edición de 1938). 

El legislador colombiano basó la Ley 
45 de 1923, que reglamentó la industria 
bancaria en esa misma doctrina, confi
guró claramente el carácter, extensión y 
finalidades de los depósitos bancarios, 
que se rigen precisamente por la citada 
ley, especial sobre la materia no siendo 
por lo tanto aplicables a esos caso:3 las 
disposiciones del Código Civil. 

Si es cierto, que en principio los Ban
cos depositarios debían devolver a los -de
positantes en la misma especie de mone
da que éstos habían entregado, pre8Útdo 
o consignado a aquellos, ya se vio y se 
explicó cómo por efecto de las leyes so
bre deudas, los Bancos deben solventar 
ee.as obligaciones, inicialmente consigna
das en oro colombiano acuñado, en bille
tes del Banco de la República. 

En el último capítulo de la acusación, el 
recurrente señala como violado los ar
tículos 604 y 606 del Código Judicial y 
1769 del Código Civil, porque en su con
cepto, desconoció los hechos primero, se
gundo, tercero y cuarto de la demanda 
y su contestación, como prueba del con
trato de depósito bancario que ob:tiga al 
Banco a devolver la especie depositada. 

Este último cargo también es infunda
do por lo que sigue: el Banco demanda
do aceptó .desde la contestación de la de
manda la existencia del contrato de de
pósito bancario con la demandante; la di-
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vergencia como se apunt6 ya, no consis
te sino en la clase de moneda que debe 
pagar el Banco quien desde el principio 
ha manifestado que está pronto a solven
tarla en billetes del Banco de la JR.epúbli
ca conforme a la ley. El Tribunal tuvo 
en cuenta los hechos de la dem:anda ci
tados por el recurrente, tuvo en cuenta 
la contestación del Banco demandado y 
~obre la base de esas confesiom~s, y de 
la existencia del depósito, aplicó para el 
pago de éste la disposición respectiva o 
sea el inciso segundo del artículo 39 de la 
Ley 167 de· 1 ~38, que regía cuando dic
tó su sentencia, y que reemplazó, como 
ya se dijó, el artículo 29 de la, Ley 46 
de 1933, y en ésto obró jurídicamente, se
gún se vio al estudiar los dos primeros car
gos de la demanda de casación. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación en lo Civil ad
ministrando justicia en nombre de la Re-· 
pública de Colombia y por autoridad de 
la ley NO CASA la sentencia recurrida. 
Las costas son de cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópi1~se, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase 
el expediente al Tribunal de su origen. 

lLiborio lEscaHón -:- José Mig'1lllei Alraln
go - Ricardo Hñnest:rosa IDaza - JFunligenn
cio lLeque:rica V élez - HeJrnnánu :SaRamanuca. 
El conjuez, Mamuell J. lRamk·ez lBi!!Ull."áml. 
JPedro lLeón JR.inucónu, Srio. en ppdad. 
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PERJUICIOS. - RESPONSABTI.IDAD POR CULPA EXTRA CONTRACTUAL. 

l.-El artículo 63 del Código Ci Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Civil - Bogotá, abril treinta de 
mil novecientos cuarenta y uno. . 

vil no es mandamiento que regule 
obligaciones entre las partes contra- ..../ · 
tantes. Es el 1604 el·que señala los 
casos en que el deudor es responsa
ble por la culpa lata o por la leve 

(Ponente: magistrado Dr. J~sé Miguel 
Arango). 

o por la levísima, lo que está indi
cando que este ·artículo y el 63 que 
define las culpas, se refieren exclu
sivamente a las contractuales y a 
las extracontractuales. 2.-El artículo 
2341 del C. C., sienta el principio 
básico de la responsabilidad por 
culpa extra-contrato. Como comple
mento de la norma anterior y de la 
teoría que ella consagra, el artículo 
2356 establece la regla general e in
variable de. que todo daño que pue
da imputarse a malicia o negligen
cia de otra persona debe ser repa
rado por ésta.. Se deduce de la 
letra y del espíritu de esé precepto 
que tan sólo se exige que el daño 
causado fuera de las relaciones con
tractuales pueda imputarse, para 
que ese hecho dañoso y su proba
ble imputabilidad al agente o con
traventor constituya la base o fuen
te de la obligación respectiva. Co
mo corolario de esto_ hay/ que acep
tar que el artículo 2356 establece 
una presunción de responsabilidad 
que origina y da nacimiento a la 
presunción de culpa ~xtracontrac
tual que aparece consagrada en los 
preceptos normativos antes citados. 
Y de los anteriores principios hay 
que deducir que la carga de la prue
ba no corresponde al damnificado 
sino que corre a cargo del agente 
negligente, imprevisivo y descuidado 
que por malicia o negligencia causó 
~Sl daño. 

Antecedentes 

~1 30 de julio de 1934, la Compañía de 
Samacá solicitó del Ministerio de Indus-
trias y Trabajo .licencia, por el término 
de cincuenta años, para derivar del río 
Gachaneca, en la vereda de la Chorrera, 
del municipio de Samacá, en el departa
mento de Boyacá, hasta la cantidad de 
trescientos litros de agua por segundo, 
para dar movimiento a sus· máquinas en 
las varias fábricas de su pr¿piedad. 

Tiempo después, el doctor Julio Matiz, 
gerente de la compañía, adicionó la ante
rior petición en el sentido de que se con
cediera a ésta, por el mismo término de 
cincuenta a:ños, permiso para ocupar el le
cho del río con la . construcción de repre
sas para el almacenamiento de las aguas 
anteriormente indicadas.· 

El gobierno nacional concedió la licen
cia solicitada, en resolución de fecha 5 de 
junio de 1935, publicada en el Diario Ofi
cial número 22959, en la _cual se especi
ficó: 

1Q Los trabajos de las obras que se per
miten constru,ir por medio de esta resolu
ción deben principiar dentro de los seis 
meses siguientes a la fecha.de la ejecuto
ria de dicha providencia y la planta que
dará instalada, con una capacidad de seis
cientos caballos de fuerza dentro de tres 
años, que comenzarán a contarse desde 
la misma fecha. 

2Q Las· obras que se construyan en el 
lecho del río con el objeto de represar y 

\ 
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almacenar las aguas, deben reunir las 
condiciones técnicas de solidez y estabili
dad necesaria, a fin de prevenir, en todo 
tiempo y especialmente en épocas ele llu
vias, los perjuicios de cualquier natura
leza que pudieran causarse a terceros por 
defecto de construcción. 

39 Dentro de noventa días siguientes a 
la ejecutoria de la presente resolución la 
compañía deberá someter a la aprobación 
del gobierno los planos, estudios y proyec
tos definitivos de la obra que va a reali
zarse. 

49 Todo el perímetro de las zonas de 
· embalse d,el río Gachaneca quedará en 
condiciones tales que el agua no sobre
pase los límites fijados en el plano res
pectivo ni permita derrame ni infiltra
ción. 

El ministerio al dictar la resolución 
a que se ha aludido, tuvo en cuenta el con
cepto rendido por el ingeniero jefe del De
partamento de Minas y Petróleos, que di
ce: 

"Conceptúo que la actual altura del mu
ro no puede aumentarse sin que corra se
rios riesgos su estabilidad, a no ser que 
se refuerce convenientemente de manera 
de dar la consistencia requerida a la nue
va altura del agua. 

"Aún si se deja la actual altura, es con
veniente que se hagan ciertas reparacio
nes, como la obturación de los esc~pes que 
tiene, y el arreglo del lecho del río aguas 
abajo, para evitar que la erosión produ
cida por la caída del agua, cuando rebasa 
sobre el muro llegue a debilitar,la dmen
tación de éste. 

"A continuación del embalse ya cons
truído, es decir aguas ahajo, se proyecta 
formar otro, levantando un nuevo muro 
de contención de mampostería de piedra 
sobre el mismo río, en un sitio situado 
como a un kilómetro y medio del ante
rior. La arteza que ha de constituir el de
'(¡)Ósito es morfilógicamente bien c.onfor
mada para el efecto y superficialmente 
de halla recubierta por una capa vegetal 
que reposa sobre una capa arcillosa de 
buen espesor que impermeabiliza el fon
d@. 
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"Para el muro de represa se han escO·· 
gido dos puntos distanciados entre sí unos 
cincuenta metros, de los cuales, el que en 
concepto del suscrito, presenta mejores 
condiciones, para la fundación, es el infe
rior, pues aquí a lado y lad·o del río, aflo
ra un banco de arenizca, que probable
mente se extiende también por debajo del 
río, y en el cual se puede anclar y fundar 
con mayor seguridad el muro. 

"Cimentado este muro convenientemen
te y construyéndolo con las dimensiones 
requeridas para que resista un coeficien
te de seguridad siquiera de 2, los empujes 
que ha de soportar, y teniendo el cuidado 
necesario en la obra de mano, no habrá 
peligro serio para Ja seguridad de los mo
radores y de los predios inferiores, por 
causa del embalse". 

La compañía, en vista de la licencia 
concedida por el ministerio, elevó el mu
ro de la represa que para almacenar las 
aguas del río Gacheneca, había. construía 
do en el páramo del Rabanal, advirtiendo 
desde ahora que la empresa emprendió la 
obra antes de que los planos fu,~ran apro
bados por el ministerio, aprobación que 
no se había dado cuando acaeció el de
sastre porque hoy 1¡e demanda a la coma 
pañía. 

Elevado el muro, el día primero de no
viembre de ~936, como a las diez de la no
che, él se rompió y las aguas se desborda
ron arrasando varias propiedades, entre 
ellas la finca denominada San Cayetano y 
el potrero "Martínez" perteneci1mte al deo 
mandante. En esas propiedades había· se
menteras de trigo, papa, cebada y una 
gran cantidad de trigo ya recolectado y 
amontonado. 

Con estos fundamentos, el doctor Ala 
fredo Rivera B., como apoderado del se~ 
ñor Rafael A. Moreno, damnificado en el 
siniestro, demandó a· la Compañía de Sa~ 
macá, soQiedad anónima domiciliada en 
Bogotá, para que por sentencia definitiva 
se hicieran estas declaraciones: 

1 Q Que la entidad demandada, Compao 



ñía de Samacá, sociedad anónima con do
micilio en esta ciudad, es civilmente res
ponsable de la ruptura del muro de la re
presa construída po'r la sociedad deman
dada para los servicios de su fábrica de hi
lados Y' tejidos, con las aguas del río Ga
chaneca, en un sitio del páramo del Ra
bamJJ, vereda de la Chorrera en jurisdic
ción del municipio de Samacá, departa
mento de Boyacá, ruptura que tuvo lugar 
el día primero de noviembre del año pró
xim0 pasado, y responsable por consi
guiente del desbordamiento de las aguas 
represadas. 

2Q Que la empresa demandada. Compa
ñía de Samacá, como consecuencia de la 
resl)onsabilidad de que se trata en el pun
to anterior, es ·civilmente responsable de 
loil perjuicios ocasionados a mi poderdan
te en sus propiedades situadas en Sama
cá. y que fueron inundadas y arrasadas 
por causa de la ruptura de la represa y 
del violento desbordamiento de las aguas 
represadas, y que está obligada y debe 
pagar a mi poderdante, dentro de los seis 
días siguientes a la ejecutoria de la sen
tencia, la cantidad de dinero que' se fije 
por peritos en el curso del juicio como va
lor de dichos perjuicios materiales. 

3Q Si la sociedad demandada se opone 
a ()Sta demanda se la condena a pagar las 
co1;tas del juicio. 

El juez falló el litigio en 20 de mayo de 
1~39 declarando a la compañía civilmen
tf> responsable, y condenándola a pagar 
los perjuicios correspondientes cuya cuan
tía se fijaría en la ejecución de la senten
cia, y al pago de costas. 

El Tribunal Superior de Bogotá, que 
conoció del asunto en grado de apelación 
interpuesta por la Compañía demandada, 
en decisión de 2 de julio de 1940, confir~ 
mó el fallo del inferior en todas sus par
tes. 

En dos bases capitales fundó el falla
dar de segunda instancia su· proveído: 
una de derecho, con apoyo en el artículo 
2356 del Código Civil, que presume que 
quien causa daño a otro en su persona o 
en sus bienes, es responsable de el y está 
en la obligación de repararlo, pagando los 
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correspondientes perjuicios, si no logra 
demostrar que hubo caso fortuito, fuerza 
mayor o intervención de un elemento ex~ 
traño qúe pudiera desvirtuar la responsa
bilidad del agente; y otra de hecho, con
sisténte en la comprobación de que la 
compañía se apresuró a levantar el muro 
de conténción antes de que el ministerio 
respectivo aprobara los planos de la obra, 
faltando así a sus compromisos para con 
el gobierno, sin que se tratara· de demos
trar que la construcción se amoldó en un 
todo a las especificaciones del Ministerio 
de Industrias y Trabajo. 

El gerente de la compañía interpuso 
recurso de casación con'tra ese fallo, que 
le fue concedido y como está agotada la 
tramitaéión de él, procede la Corte a re
solverlo. 

JEstudio de· los motivos 

El recurrente considera que el fallo 
acusado \TiOla indirectamente, por mala 
apreciación de las pruebas, el artículo 
2341 del Código Civil e igualmente el 63 
de esa misma obra, a eonsecuencia de esa 
mala apreciación, y el ~356 del mismo 
código, por indebida aplicación al caso del 
pleito, lo que indica que se ha invocado 
como motivo de casación el señalado en el 
numeral 1 Q del artículo 520 del Código Ju
dicial. 

Para sustentar sus acusaciones razona 
así el recurrente: 

"El sentenciador no tuvo en cuenta las 
siguientes pruebas: a) El permiso solici
tado por la Compañía de Samacá, b) Com
probación de que el proyecto y la obra fue 
encomendada a la pericia del ingeniero 
civil de la Facultad Nacional, doctor Gus
tavo Téllez, quien elaboró el plano corres
pondiente ajustándolo a las prescripciones 
del Ministerio de Industrias y Trabajo, 
e) Que los planos y estudios elaborados 
por el mismo ingeniero, fueron presenta
dos al Ministerio de Industrias y Traba
jo para su aprobación, d) Estudios y deQ 
claraciones de los ingenieros doctor Hum-
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be:rto Bruno y Enrique Hubash que acre- parte demandada: a) Los planos y pro
di tan que los planos elaborados por el doc- yectos para la obra de la represa, o ele
tor Téllez y sus estudios preliminares, se vación del muro de esta, elaborados por el 
ciñeron a las exigencias del Ministerio de ingeniero de la compañía doctor Gustavo 
Industrias y Trabajo para la elevación del · Téllez, b) Declaraciones de los señores Ju
muro de la represa, e) Declaracione8 de lio Sánchez, Antonio Sierra, Valentín Na
Julio Sánchez, Antonio Sierra y Valentín varro, Adriano Ramírez y Bernardo A. 
Navarro que comprueban que la compa- García, e) Copias de algunas cartas de los 
"ñía, por medio del administrador de la fá- vecinos de Samacá dirigidas a la gerencia 
brica, mantenía un guarda celador para de la empresa, en que reconocen los be
vigilar la represa y mantenerla en condi- rteficios que el v,alle de Samacá ha reci
cion~s que hicieran imposible cualquier bido con la obra de la represa y d) Dili
siniestro por descuido o negligencia". gencia de inspección ocular practicada 

Y como el Tribunal, arguye el recurren- por el Juez Cuarto del Circuito de Tunja, 
te, apreció mal estas pruebas o no li1s tu- sobre derrumbe y ruptura de la. represa. 
vo en cuenta ,a} fallar el pleito, quebran- Todas estas pruebas fueron estimadas 
tó por indebida aplicación los artículos 63 por el Tribunal, y de ese estudio conclu-· 
Y 2341 del Código Civil. yó que la compañía no había demostrado, 

Se replica: El Tribunal en la primera que en la ruptura de la represa hubiera 
parte de su sentencia, hace referencia a la habido caso fortuito, fuerza mayor e in
petición elevada por la Compañía de Sa- tervención de elemento extrañ(> que pu
macá, al Ministerio de Industrias y Tra- diera desvirtuar la responsabilidad de la 
bajo, solicitando licencia por el término empresa. 
de cincuenta años, para captar las aguas Ahora, si en el análisis de esos elemen
del río Gachaneca para dar movimiento a tos probatorios, hubiera incurrido el sen
las máquinas de su fábrica. Refiérese tenciador en error, la acusaci6n ha debí
igualmente el Tribunal al memorial de do hacerse, no porque hubiera dejado de 
adición, suscrito por el doctor Julio Matiz, apreciar las probanzas, sino porque al es
gerente de la compañía demandada, en el tudiarlas había cometido error de dere
cual solicita pe;rmiso para ocupar el lecho cho, al no darles el valor que la ley les 
del río para la construcción de represa asigna, o error de hecho, afirmando <:o
para el almacenamiento de aguas. Apre- sas distintas de las que naturalmente se 
ció igualmente la licencia concedida por desprenden de las pruebas apreciadas y 
resolución de fecha 5 de julio de 1935, en que resalte, de bulto, a la sola compara
la cual se especificó los requisitos que de- ción de las probanzas con la¡; consecuen
bía llenar la represa que se pensaba cons- cias jurídicas deducidas de ellas por el fa
·truir, y expresamente conceptúo, que la llador, o dejado de reconocer lo demostra
compañía, antes de ser aprobados los pla- - do por aquellas. 
nos por el ministerio·, por sí y ante sí, re- En lo que dice relación a la violación 
solvió dar principio a las obras sin tener del artículo 63 del Código Civil a cemse
la licencia correspondiente del ministerio, · cuenéia del error cometido en la aprecia
y sin que la compañía demandada haya . ción de las pruebas, que alega el recurren
demostrado en este litigio que las obras te, hay que observar: el artículo 63 del 
construídas en el río Gachaneca, sin que Código Civil hace parte del Capítulo V 
se hubieran aprobado los planos de la edi- del Títul'o Preliminar del Código Civil ~n 
ficación, se ajustaron en un todo a las es- el cual se da la definición de varias pala
pecificaciones - señaladas· por el gobierno bras de uso -frecuente en las leyes, de 
nacional en la memórada licencia. suerte que el citado artkulo no es un 

A la página diez y seis de la sentencia mandamiento que regule obligaciones en
del Tribunal se aprecia, una a una, las tre las partes contratantes. 
siguientes pruebas presentadas por la Es el artículo 1604 del Código Civil el 



que señala los casos en que el deudor es 
responsable por la culpa lata o por la cul
pa leve o· por la levísima lo que está in
dicando que este artículo y el 63 que de
fine las culpas se refieren exclusivamente 
a las contractuales y no a las extra-con
trato que es la de que se trata en el pre
sente litigio y quizás por ello el Tribunal 
no lo mencionó para nada en su fallo, ni 
él le sirvió de base para condenar la Com
pañía de Samacá. 

Así las cosas no puede de<;irse que el 
Tribunal hubiera quebrantado ese artícu
lo porque no lo aplicó en su fallo y si ha
bló de culpa impütada a la compañía se 
refirió únicamente· a la extracontractual 
-considerando que el daño sufrido por el 
demandante había que imputarlo a la ne
gligencia de la compañía demandada. 

N o encoñtrando la Sala de Casación · 
justificado el ataque del recurrente por 
mala apreciación de pruebas o por su fal
ta de apreciación, no podrá prosperar el 
cargo por la violación de los artículos 63 
y 2341 del Código Civil, que el recurrente 
considera quebrantados, de manera indi
recta por la mala apreciación de las prue
bas. 

Considera el recurrente, igualmente, 
que el Tribunal hizo en su sentencia una 
indebida aplicación del artículo 2356 del 
Código Civil porque estableció, fundado 
en esa disposición, la. presunción de culpa 
en contra de la Compañía de Samacá, y 
para sostener esta a~usación dice a la le
tra: "En tal disposición se contempla el 
caso de responsabilidad personal por da
fios causados a las personas; las· disposi
ciones antecedentes reglamentan lo que 
se refiere a daños causados a los bienes 
pertenecientes a -las personas damnifica
das . . . . "Pero demos por aceptado que la 
disposición comprenda toda clase de da
ños. Entonces, podemos decir que la com
pañía puso todo el cuidado ·que debía po- . 
ner en sus negocios importantes ; que no 
desatendió en manera alguna los consejos 
de la técnica, y que no mantuvo con ne
gligencia la represa construída dentro de 
su predio, puesto que tenía establecido un 
guarda celador a quien se le tenía insta-
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lado su campamento". 
No es muy claro el recurrente. Parece 

que considera violada la disposición del 
artículo 2356 por cuanto él se refiere a 
la responsabilidad personal por daños cau
sados a las personas,_y no a los daños cau
sados por las cosas. 

Si esta fuere la acusación, a ella res
ponde con las siguientes consideraciones 
de la Corte, consignada en sentencia de 
22 de agosto de 1940 (número 1959 de la 
Gaceta Judicial), que rezan: 

"Como és sabido, las cosas no respon
den por ·sí. mismas. El edificio se derrum
ba, y no es él mismo sino su dueño quien 
paga el daño; lo que cae de la parte su
perior de un edificio no es el responsable 
de la indemnización, sino las personas 
que alií habitan; la reparación de los da
ños causados por animales la pagan su 
dueños o tenedor o quien de ellos se sirve 
( C. C. artículos 2353 a 2355). Del pro-
pio modo, siguiendo los ejemplos del ar
ticulo 2356, no es el arma de fuego, sino 
su imprudente disparador, quien ha de re
parar el daño. 

"Estas observaciones obvias y aún ba
nales han tenido que formularse aquí an
te los reparos del recurrente. Derrumba
da la represa, se produjeron para el ac
tual demandante los p~rjuicios cuya in
demnización solicita, y 'para obtenerla se 
dirige, no contra los elementos natura
les causante inmediato, sino contra el 
dueño de la represa, al que no puede va-

. ler la alegación de no ser él ese elemento 
natural inmediato generador del daño, co
mo no puede valerle tampoco la alega
ción de ser personá jurídica incapaz por 
lo mismo de incurrir en malicia o negli
gencia". 

Cabe advertir que los párrafos trans
critos, hacen parte de ·la sentencia pro
nunciada en el juicio civil, promovido por 
Manuel Corsi. contra la Compañía de Sa
macá por los perjuicios que a este señor 
le causó la ruptura del muro de la re
presa construída por la compañía para 
embalsar las aguas del río Gachaneca. El 
caso allí dilucidado es idéntico al que hoy 
se estudia. 



Colocándose la Sala de Casación e:a el 
segundo extremo que invoca el recurren- · 
te, es decir en la violación del artículo 
2356 del Código Civil por. cuanto el sen
tenciador conceptuó que esa disposición 
establece una presunción de culpa en con
tra de la compañía, la Sala, para desvir-. 
tuar la acusación, invoca la jurispruden
cia sentada sobre interpretación del ar
tículo 2356, que es como sigue: 

"Pero hay algo más: el -artículo :2341 
del Código Civil sienta el principio bási
co de la responsabilidad por culpa extra
contrato, según el cual el que ha come
tido culpa que ha inferido daño a otra 
persqna está obligada a la indemn~zación. 

"Como complemento de la norma ante
rior y de la teoría que ella consagra, el 
m·tículo 2356 ibídem establece la Jtegla 
general e invariable de que todo daño que 
pueda imputarse a malicia o neglig1~ncia 
de otra persona debe ser reparado por és
ta. Se deduce de la letra y del espíritu 
de ese precepto que tan solo se exige que 
el daño causado fuera de las relaciones 
contractuales pueda imputarse, para que 
ese hecho dañoso- y su probable imputa
bilidada al agente contraventor constituya 
la base o fuente de la obligación respec
tiva". 

"Como corolario de Io dicho anterior
mente, hay que aceptar que el citado ar
tículo 2356 establece una presunci6n _de 
responsabilidad que origina y da naci
miento a la presunción de culpa extracon
tractual que niega el recurrente y que 
aparece consagrada en los preceptoB nor-
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mativos antes citados. Y de los anteriores 
principios hay que deducir que la carga 
de la prueba no corresponde al damnifi
cado sino que corre de car~o del agente 
negligente, imprevisivo y descuidado que 
por malicia o negligencia causó el daño". 
(Gaceta Judicial número 1936, sentencia 
de 18 de mayo de 1938). 

La anterior doctrina de la Corte, sobre 
interpretación del artículo 2356, está res
paldada en sentencia de 31 de mayo del 
mismo año, publicada en el mismo núme
ro de la Gaceta, y en el presente pleito 
no se han aducido razones bastantes que 
induzcan a la Sala a cambiar de criterio. 

Por las consideraciones expuestas la 
Corte Suprema, en Sala de Casac::ón Civil, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad 
de la ley FALLA: 

1Q -No se infirma la sentencia proferi
da por el Tribunal- Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá, de fecha dos. de julio 
de mil novecientos cuarenta. 

2Q Las costas son de cargo del recu
rrente: 

Notifíquese, cópiese, publíque:3e, insér
tese. en la Gaceta Judicial y d·evuélvase 
el expediente al Tribunal de origen. 

Libol'io IEscaUón - .JTosé Mñgnneli Al!'anu· 
go - IIsaías CeDJierll.a - :!Ricardo JH[imesb.·o· 
sa IDaza - Fuigemcio lLequerñca V éllez -
JH[erll1lán Sallamall1lca - lPerli.Jl"o 1Leó•ll11. lRftll1lcónu, 
Srio. en ppd, 
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PARTICION. - NULIDAD. 

l._;_En repetidas ocasiones ha di
cho la Corte que sólo la parte que no 
ha sido ·citada o' emplazada legal
mente puede alegar en casación la 
causal de nul~dad a que alude el ar
tículo 450 del C. J,, porque es la úni
ca que tiene el derecho o el interés 
jurídico necesario para hacerlo. Esa 
parte puede · también, conJorme . al 
artículo 457 ibídem, pedir, por la vía 
ordinario, que se declare la nulidad 
del juicio u oponer la causal como 
excepción cuando se trata de ejecu
tar la sentencia. 2.-El hecho de dic
tar en sala unitaria la providencia 
por medio de la cual se confirma la 
del juez a quo que decide las obje
ciones formuladas a la partición, en 
vez de~hacerlo en sala de decisión 
no entraña incompetencia de juris
dicción en el juicio, a la luz de lo 
dispuesto en los artículos 143 y si
guientes del Código Judicial, pues 
no puede decirse que conozca del 
juicio una autoridad judicial a quien 
no le esté atr1buído legalmente. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Civil - Bogotá, dos de mayo de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Isaías Cepeda). 

Son antecedentes de este negocio: 

· ·· En la partición de los bienes de la su
cesión de los señores Juan N. Reyes C. y 
Carmen Sanabria de Reyes, protocolizada 
por escritura número 175, del 7 de marzo 
de 1932, de la Notada Primera de Soga
moso, figuraron la finca denominada Ni
misia, situada en la fracCión de Satobá, 
del municipio de Gámeza, finca que fue 

aval.uada en. tal juicio en $ 18.000, y va
rios créditos . personales, a cargo de dis
tintas personas, por un valor total de 
$ 14.138.58. 

En dichos bienes se adjudicaron cuotas 
en común a los diversos herederos, así: 

·en la finca denominada Nimisia: 
A Rafaela Reyes viuda de Cas-

tro ........ · ............ $. 3.750.00 
A María Francisca Reyes de 

Reyes ........ · ........ 3.750.00 
'A María Josefa Reyes de Su á-

rez ..................... . 
A Manuel Ignacio Reyes ... . 
A' Rosaura Reyes viuda de 

Acosta ................. . 
A María Teresa Mendoza Re-

yes .................... . 
A Carlos Alberto Mendoza Re 

2.625.00 
2.625.00 

2.625.00 

875.00 

yes . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 875.00 
A Eduardo Mendoza Réyes . . , 875.00 

Total del avalúo de la finca .. $ 18.000.00 

En los créditos personales, así: 
A Rafaela Reyes viuda de 

Castro ................ :$· 2.356.43 
A R\'faría FranCisca Reyes de 

Reyes .................. . 
A María Josefa Reyes de Suá-

rez .................... . 
A Manuel Ignacio Reyes· ... . 
A Rosaura Reyes viuda de 

·Acosta ........ .' ...... . 

2.356.43 

2.356.43 
2.356.43 

2.356.43 

Pasan . . . . .. ......... $ 11.. 782.15 

Vienen . . . . ........... $ 11. 782 .15 
Al grupo de los señores Men

doza-Reyes . . . . . .. . . . . . . . 2. 356 .43 
Total del avalúo de los cré-

ditos ....... , ......... $ 14.138.58 
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El 15 de julio de 1934 la señora Ma:ría rácter de apoderado de la actora y de una 
Josefa Reyes de Suárez, por medio de de las personas demandadas, manifestó 
apoderado, 'presentó demanda ante el el 24 de julio de 1934 que adicionaba y 
Juez. 39 Civil del Circuito de Sogamoso, y aclaraba la demanda de los siguientes 
pidió que, previos los trámites legales, se términos: 
decrete: "1 9 En lo que se refiere a los demanda-

"19 La división de la finca menciona- dos que he mencionado, pido que se ex
da por medio de la ·venta en pública su- cluya al· señor Héctor Mendoza Reyes, po:r 
basta para repartir su producto entre los no ser comunero en ninguno de los bienes 
comuneros a prorrata de sus respectivos cuya división solicito, en vitud de par
derechos. tición extrajudicial pasada ante el, No-

"29 Que se divida previamente la finca tario 29 de Sogamoso, en escritura. núme
delimitada en lotes proporcionales al ava- ro 156 de fecha 7 de abril de 1932. Po:r 
lúo sucesora! hecho de ella, el que consta tanto, no se le debe tener como parte en 
en la hijuela que presento, para facilitar este juicio. 
la venta y obtener en esta forma mayor "29 En relación con los punto::~ de la 
rendimiento. parte petitoria, los adiciono y aclaro así: 

"39 Que se forme un lote o hijuela de al segundo: que hechos los lotes en que 
gastos para pagar con su producto los que Pt,eviamente se debe dividir la finca, se 
esta división demande y que de este pro- avaluen judicialmente por su valor comer
dueto se reembolse al comunero que haya cial. Al tercero: que el lote para gastos 
hecho gastos en razón de costas. sea suficiente para cubrir éstos, y uno de 

"49 Que se liquiden los crédítos mencio- más fácil realización, y que poi este lote 
nados conforme a la iey, hasta el día en no se admita c_omo postura la euota de 
que se ordene el reparto de ellos. ninguno· de los comuneros, sino que sea 

"5? Que se repartan los créditos men'- rematado por dinero efectivo. 
cionados y se adjudiquen entregando los "39 Se deben agregar a la pa:r,te peti
títulos en que constan a cada uno de los toria los siguientes puntos: a) Que s.o
cc-muneros conforme le corresponda en bre el resto de los lotes se admita como 
relación con la cuota de su derecho. postura la cuota de cualquier comunero, 

"69 Que los costos y costas de esta ac- sacando la proporción entre el avalúo su
ción sean de cargo de los comuneros, a ·cesor.al con el nuevo avalúo judicial; y 
prorrata de sus respectivas cuotas". b) Que los lotes se hagan en número y 

La demandante señaló como demanda-- extensión ten~endo en cuenta solamente 
dos a los señores Rafaela Reyes viuda de la cantidad de la tierra .y conformación 
Castro, María Francisc'a Reyes de Reyes; topográfica, pero que su número de co
doctor Manuel Ignacio Reyes, Rosaura numeros no sea menor que el mJ.mero de 
Reyes viuda de Acosta, Carlos Alberto comuneros más uno". 
Mendoza Reyes, Héctor Mendoza. Reyes, Esta corrección de la demand:a fue ad
Eduardo Mendoza Reyes, María Teresa mitida por auto del veinticinco de julio 
Mendoza de Bermúdez y Carlos Julio Ave- de aquel año, y corridos los tr~8lados co
Ila, éste en su carácter de cecionario, en rrespondiedtes, los señores Rabela Re
parte, de la señora María Teresa lViendo- . yes viuda de Castro, Eduardo Mendoza 
za de Bermúdez. Reyes y Carlos Alberto Mendoza Reyes 

Admitida la demanda, la señora Rosan- manifestaron que no eran comuneros de 
ra viuda de Acosta la contestó aceptán- .la finca Nimisia, por haber vendido sus 
dola en sú totalidad y confirió poder para respectivas cuotas al señor Ernesto Cas-
que la representara en el juicio al pro:pio tro, y la señora María Franci:~ca Reyes 
abogado de la demandante, doctor Vicen- de Reyes, ·que tampoco era comunera en 
te Camargo Caballero._ la citada finca por haber vendido su cuo-

Este, diciendo obrar ya en su doble ca- ta al señor Benjamín Bermúde:~. 
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Posteriormente, el trece de agosto del "2Q Decrétase la liquidación y partición 
referido año, el doctor Camargo Caballero de los créditos· a que esta acción se re
pidió al juez "se sirva citar y tener como fiere y que aparecen relacionados así en 
parte en este juicio a los señores Benja- la demanda como en la hijuela adjunta a 
mín Bermúdez y Ernesto Castro, por ser ellá. Previa esta partición, los créditos se
actualmente partícipes y comuneros de la rán adjudicados a los respectivos comu
finca Nimisia, como se desprende de lo neros y los títulos se entregarán canfor
manifestado por algunos de los comune- me les· correspónde en relaCión con la cuo
ros que he citado en el libelo de deman- ta de sus derechos. 
da, y ordenar que se les corra traslado de "39 Prevéngase a ·los comuneros que 
esta demanda por el término legal". dentro de cinco días de ejecutoriada es-

Admitida esta petición por el juez y ta sentencia deben nombrar un partidor 
corrido el traslado al señor Benjamín Ber- que divida, así la finca de Nimisia como 
múdéz, manifestó por escrito del 21 de los créditos a que la acción se refiere. Si 
agosto que tampoco era comunero de la no se pone"n de acuerdo, o no n-ombran par
finca Nimisia, porque la parte que en ella tidor d~ntro del término apuntado, el juz
tenía se la había vendido al señor Ernesto gado hará este nombramiento. 
Castro, y agregó: "4Q Los costos y costas de esta acción 

"La ·única que tiene parte en los crédi- y los que demande la partición decretada, 
tos dudosos es mi esposa María Teresa serán de cargo de los comuneros, a pro
M. de Bermúdez, quien en la oportunidad rrata -de sus respectivas cuotas. Con tal 
debida designar~ su representante, ya que objeto el partidor .formará un lote de gas
de acuerdo con la Ley 28 de 1932 el ma- to,s". 
rido no la representa en los negocios ju- Ejecutoriada esta sentencia y nombra-
diciales". do el partidor por el juez, se verificó la 

Corrido luégo el traslado al señor Er- partición, que 'fue objetada por la señora 
nesto Castro, dicho señor contestó la de- María Francisca Reyes de Reyes, en lo 
manda el 15 de septiembre de 1934. Pre- relativo a los créditos, por .no haberse he
sentó los títulos de las cuotas que había cho la pal · 'J\11 de ellos, y por el señor 
adquirido en la fine?- denominada Nimisia, Ernesto Ca:stro, en lo referente a la di
cuotas que valen $ 9.250 en relación con · visión material de Nimisia. 
el precio de $ 18.000 dado a toda la fin- El señor Castro propuso ·cuatro obje
ca y se opuso a la venta en pública su- ciones, de las cuales el' Juez .19 del Cir
basta, alegando que aquella admite cómo-· cuito de Sogam9so, a quien pasó el jui
da división, pero sosteniendo que como no . cio por impedimento del Juez 39 , sólo de
se pidió subsidiariamente la división ma- claró probada una, en providencia de fe
terial, tampoco podría decretarse ésta. cha de seis de septiembre de mil nove-

Propuso, adem:ás, las excepciones pe- cientos treinta y siete, en la cual ordenó 
rentorias de falta -de personería y de pe- rehacer la partición en la · forma allí in
tición de un modo- indebidó, sin decir en dicada. Nada se resolvió sobre la objeción 
qué las fundaba. presentada por la señora María Francisca 

Continuada luégo la' tramitación del' Reyes de Reyes en lo tocante a la par
juicio vino la .sentencia de fecha once de tición de los créditos. 
marzo de mil novecientos treinta y cinco, Apelada dicha providencia por el obje-
que resolvió: tante Castro,~ el Tribunal Superior del 

"19 Decrétase la división material de Distrito Judicial de Santa Rosa de Viter
la finca denominada Nimisia, a que esta bola confirmó por auto del-diez de febre
demanda se refiere; situada en la Vell."eall& ro de mil novecientos treinta y OChO, die
de Satobá, jurisdicción de Gámeza y com- tado en Sala Unitaria. 
prendida dentro de los linderos apunta- Vuelto el expediente al. juzgado y re-
dos en la misma demanda. formada la partición, 'el juez la aprobó por 



sentencia fechada el diez de octubre . de 
mil novecientos treinta y ocho, que a su 
vez fue apelada por el señor apoderado de 
Castro. 

Por último, el Tribunal, por sentencia 
del diez de agosto de mil novedentos 
treinta y nueve, que es la recurrida, con
firmó en todas sus partes la de primera 
instancia. 

Cinco cargos formula el apoderado del 
señor Ernesto Castro contra la sentencia 

o 

acusada, a saber: 
a) Haberse incurrido en la tramitación 

del juicio en la 3" causal de nulidad de que 
trata el artículo 448 del e. J.' sin que 
aparezca que se haya saneado conforme 
a la ley (ordinal 69 del artículo 520 idem). 

En desarrollo de este cargo dice el re
currente: 

une la demanda así formulada en tres 
escritos separados, pero que jurídicamen
te constituyen un solo y único todo, sólo 
se dio traslado a los señores Benjamín 
Bermúdez y Ernesto Castro. A las demás 
personas demandadas no se les dio tras
lado, y entre ellas están algunas, como 
las señoras Rafaela Reyes v. de Castro 
y María Teresa Mendoza de Bermúdez, 
los señores Carlos Alberto, Eduardo y 
Héctor Mendoza Reyes, que en ninguna 
forma han representado en el juicio, y 
con respecto a las cuales personas en nin
guna forma se ha saneado la causal de 
nulidad consistente en la falta de dtación 
o emplazamiento en forma legal. Tampo
co aparece que tales personas hayan per
dido su calidad de demandadas em nin
guna forma legal. 

"Es verdad que a algunas de estas per
sonas se les dio traslado de la delmanda 
tal como estaba en los dos primeros es
critos, pero esto no basta ante la ley. Y 
al señor Héctor Mendoza Reyes y a la 
señora María Teresa Mendoza de Bermú-: 
dez en ninguna ocasión se les dio trasla
do. La ley manda que el traslado se dé 
de la demanda, no de una parte de ella". 

b) Haberse incurrido también en el 
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juicio en la 1~ causal de nulidad del ar
tículo 448 del e. J.' sin que aparezca que 
se haya saneado conforme a la ley ( or
dinal 69 del artículo 520 del mismo có
digo). 

Sostiene el recurrente que la providen
cia por medio de la cual declaró el juez 
probada una de las objeciones propuestas 
por el señor Ernesto Castro a la partición 
verificada y ord.enó reformarla, es una 
sentencia y no un simple auto interlocu
torio, y que, como tal sentencia, de su ape
lación ha debido conocer el Tribunal en 
Sala de Décisión y no en Sala Unitaria, 
cómo lo hizo, por lo cual se incurrió en 
nulidad, por incompetencia dEl jurisdic:-

' ción. 
Al respecto razona así el recurrente: 
"Así, pués, aquella resoluci6n judicial 

dictada para aprobar o improbar .la parti
ción, hayan procedido o no objecciones 
formuladas por los interesados, es una 
sentencia. Nada importa a este respecto 
su sentido afirmativo o negativo. 

"No vale contra lo dicho que el artículo 
964 del Código Judicial prescriba el trá

. mi te de una articulación para las objecio
nes. Esto únicamente significa, que el le
gislador quiso para el caso una tramita
ción corta y una pronta resolución. La 
esencia o las características de la resolu
ción judicial no varían por razón del trá
mite del juicio. 

"El artículo 966 del Códig~o J udiciaJ, 
igualmente aplicable a esta clase de jui
cios (artículo 1152 C. J.), nos suministra 
otro argumento en favor de la tesis que 
sostenemos. Dice que las ape1aciones de 
los autos que se dicten de conformidad 
con lo dispuesto por los artículos 954, 960, 
961, 963 y 967 se sustancian por el supe
río como de interlocutorios y se fallan 
en Sala de Decisión, si éste es un Tribu
nal. No cita las resoluciones dictadas de 
conformidad con lo dispuesto por el ar
tículo 964 -como equivocadamente lo 
creyó el H. Tribunal fallador en su se!l
tencia recurrida-, resoluciones que pue
den ser afirmativas o negativas, es de
cir, aprobatorias o improbatorias de la 
partición; 'Y no tenía para qué citarlas 



para concluir que el recurso debe fallar
,se por los Tribunales en Sala de Deci
sión, pues es obvio que al subir una tal 

·resolución en apelación bien puede el Tri
bunal aprobar la particiófi o improbaria; 
y en el primer caso tenemos la sentencia 
aprobatoria, susceptible de recurso de Ca
sación, y que conforme a los artículos 82, 
87 y 502 del Código Judicial debe ser dic
tada por la respectiva Sala ·de Decisión, y 
en el segundo caso tenemos una senten
cia improbatoria de la partición que tam
bién debe ser dictada por la SaJa de De
cisión, conforme a los citados artículos' 
82 y 502 del Código Judicial. Si pudiera 
sostenerse que en caso de resolución im
probatoria de la partición se trata de un 
simple auto interlocutorio, que¡ por consi
guiente, puede ser dictado por un solo 
magistrado, tendríamos que la respecti
va Sala de- Decisión debería reunirse, de
cidir que era el caso de improbar, impo
ner al magistrado sustanciador su deci
sión aun contra su criterio, y luégo de
sintegrarse, procedimiento absolutamente 
anómalo y que debe desecharse. 

"Bueno es observar también que las re
soluciones a que se refiere el artículo 966 
del Código Judicial Y que deben ser adop
tadas en Sala de Decisión, . no tienen la 
importancia, no tienen la trascendencia 
de las dictadas en conformidad a lo dis
puesto por el artículo 964 del misnio Có
digo, y sería absurdo suponer que la ley : 
quiso mayores solemnidades, mayor se~ 

guridad de acierto para aquellas resolu
ciones y no para éstas. 

"Así, pues, la resolución que imprueba 
una partición en juicio divisorio de bie
nes comunes es una sentencia, y como tal 
debe ser dictada en Salft de Decisión por 
los Tribunales". 

e) Acusa la sentencia por ser violato
ria de ley sustantiva, por infracción di
recta y también por violación indirecta, 
y dice que ésta "proviene de error de de-. 
recho y error de hecho en la apreciación 
de la prueba, errores que aparecen de ma
nifiesto en los asuntos". 

Sostiene el recurrente que la actora ha 
debido probar, no sólo que ella es. comu-
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nera en la Únca cuya divis'ión pide, sino 
también que los demandados son condue
ños, y que no presentó los títulos de pro
piedad de los demandados, ni siquiera pre
sentó completos los correspondientes a 
aquella, porque el. certificado que acom
pañó no reune los requisitos que exigen 
los artículos' 635 y 1135 del C. J. Que al 
aceptar el Tribunal que existía la prueba 
de la propiedad de la demandante y de la 
copropiedad de los demandados, incurrió 
en los errores anotados, de donde resulta 
la violación de los artículos 756, 789, 149.4, 
2q22, 2654, 2662 y 2673 del e. e o, 34 de 
la Ley 57 de 1887 y' 635 y 1135 del C. J. 

Agrega que como el magistrado sus
tanciador dictó por sí solo un auto para 
mejor proveer, a fin de que se trajeran 
a los autos las pruebas. que faltaban, prue
bas que la sentencia acoge, se violaron 
también los artículos 1757 del C. C. y 600 
del C. J. 

d) Acusa la sentencia "por violación di
recta e indirecta de la ley sustantiva, mo
tivada ésta por error de derecho en la 
apreciaCión de la prueba". 

Estima el recurrente que se violaron 
los artículos 1392, 2335 y 2338 del e. e., 
porque no se· · hizo un avalúo judicial 
de las fincas sobre que versó la partición, 
ni la clasificación de las distintas zonas 
de terreno, y considera que como se tu
vo como base ~1 avalúo dado a la finca en 
un juicio de sucesión anterior, avalúo que 
la sentencia aceptó, ésta· incurrió en error 
de derecho en la apreciación de esa prue
ba; y 
- e) Acusa la sentencia por violación di

recta de los artículos 1394 y 2338 del e o 

e o' porque estima que no se tuvieron en 
cuenta para la partición las reglas esta~ 
blecidas en tales artículos para procurar 
las mayores igualdad y equidad en la for-
mación de los lotes. · 

Estudio de los cargos 

l. Hecho un cuidadoso examen del ex
pediente ap~rece demostrado que a los se
ñores Rafaela Reyes v. de Castro, María 
Francisca Reyes ele Reyes, doctor Manuel 



. Ignacio Reyes, Rosaura Reyes v. de Acos
ta, Carlos Alberto Mendoza Reyes,, Eiduar
do Mendoza Reyes, Carlos Julio Avella, 
Benjamín Bermúdez y Ernesto Castro, 
se les corrió oportunamente traslado de la 
demanda, con la corrección de fecha 24 
de julio de 193_4, y que todos ellos la con
testaron en tiempo; y aunque es verdad 
que la admisión de la solicitud hecha 
por el señor apoderado de la dem·andante 
al juez del conocimiento el 13 de agosto 
de 1934 para que se notificara la deman
da de partición a los señores Benjamín 
Bermúdez y Ernesto Castro y se les co
rriera traslado de ella, constituye un~ 
irregularidad de la actuación, ocasiona
da por no haberse presentado con la de
manda primitiva los títulos de propiedad 
de los demandados para determinar con 
precisión quiénes eran los copropietarios 
o condueños de los bienes cuya {livisión 
se pedía, es lo ciertó que tal irregularidad 
no puede alegarse ahora como nulidad, en 
lo tocante a los demandados antes nom
brados, al tenor de lo dispuesto en el inci
so final del artículo 450 del e. ,J.' que 
dice: 

"No puede alegarse como causal! de nu
lidad la falta de citación o emplazamien
to, cuando la persona o personas que no 
fueron citadas o emplazadas, debiendo 
serlo, han representado en el juicio sin 
reclamar la declaración de· nulidad". 

Al ·señor Héctor Mendoza ReyE!S no se 
le notificó la demanda, ni se le corrió 
traslado legal, porque el demandante, en 
la corrección del 24 de julio, dijo: 

"En lo que se refiere a los deJl?.andá
dos que he mencionado, pido que se ex
cluya al señor Héctor Mendoza Reyes, por 
no ser comunero en ninguno de los bienes 
cuya división solicito, en virt.ud de ·par.:. 
tición extrajudicial pasada ant1~ el No
tario 29 de Sogamoso, en escritura núme
ro 156, de. fecha 7 de abril de 1932. Por 
tanto, no se le debe tener como parte en 
este juicio". 

Dicho . señor quedó, pues, legalmente 
excluído de la demanda. 

La única persona que figura también 
como demandada y a quien· no se le noti· 
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ficó la demanda, ni se le corrió traslado 
de ella, ni se ha hecho presente en el jui
cio en forma alguna, es la señora María 
Teresa Mendoza Reyes de. Bermúdez. 

Esta señora vendió los derechos o cuo .. 
ta parte que tenía en la finca denominada 
Nimisia al doctor Carlos Julio Avella, 
quien figura como demandado en lo ata
ñedero a esa parte, pero no aparece que la 
nombrada señora de Bermúde•~ enajena
ra sus derechos o la cuota que le corres
pondía en los créditos sobre· que versó 
igualmente la acción de partición, por lo 
cual fue señalada como demandada, y no 
consta en autos que se le haya excluído 
legalmente. 

No obstante, no es procedente el car
go de nulidad que formula el :recurrente, 
por las razones que pa~an a exponerse: 

En repetidas ocasiones ha dkho la Cor
te, y no se ve motivo suficiente para va
riar esa doctrina, que sólo la parte que 
no ha sido citada o emplazada legalmen
tP. puede alegar en casación la referida 
causal de nulidad, porque es la única que 
tiene el derecho o el int~rés jurídico ne
c8sario para hacerlo, la cual parte pue
de también, conforme al artículo 457 del 
C. J., pedir, por la vía ordinaria, que se 
declare la nulidad del juicio, u oponer la 
causal como excepción cuando se tra:te 
de ejecutar la sentencia. 

En el juicio que se estudia resalta aún 
con mayor claridad la carenda de inte
rés jurídico por parte del re:currente, si 
se tiene . en cuenta que éste :no tiene de
recho alguno en los créditos personales 
cuya partición matei-ial se pidió, de ma
nera absurda, pues ya se habían adjudi
cado por cuotas partes, que es la forma 
jurídica de partición de- esta clase de bie
nes, y que la señora María Teresa Men
doza Reyes de Bermúdez no tiene, a su 
vez, cuota algu,na en J.a finca Nimisia, 
cuya partición es la única que le intere
sa al recurrente. A esto debe agregar
se que los referidos créditoa ni siquiara 
figuraron en la división verificada en el 

· juicio, con lo cual queda también descaro 
tado· el perjuicio que la sentencia apro:. 



batoria pudiera haber ocasionado a la in
dicada señora. 

Se deduce de lo dicho que no es acep
table el cargo que se analiza. 

II. De igual manera es inaceptable- el 
segundo cargo formulado por el recu
rrente, o sea el haberse incurrido en nu
lidad por incompetencia de jurisdicción, 
en virtud de haberse dictado en Sala Uni-

. taria por el TribÚnal de Santa Rosa de 
Viterbo la providencia por medio de la 
cual se confirmó la del Juez a qu.o que de
~idió las objeciones formuladas a la par
tición verificada primitivamente, cuando 
ha debido dictarse .en Sala de Decisión. 

La Corte -acepta que la mencionada 
providencia correspondía dictarla a la 
Sala de Decisión del indicado Tribunal-, 

-y que el haberse proferido en Sala Uni
taria constituye una1 grave irregulari
dad. contra la cual ha debido hacer va
ler el interesado, en tiempo hábil, los re
cursos legales pertinentes, en vez de de
jarl-a ejecutoriar siin formular reclama
ción alguna. Pero no considera que esá 
irregularidad entrañe. incompetencia de 
jurisdicción en el juicio, a la luz de lo dis
puesto en los artículos 143 y siguientes 
del Código Judicial, pues no puede de
cirse que conociera del negocio una au
toridad judicial a quien no le estuviera 
atribuído legalmente, y no toda irregu
laridad está erigida en causal de nulidad. 

III. Es, sin duda, de estricta .conve
niencia para quien promueve un juicio 

· de partición material de bienes comunes 
acompañar a su demanda no sólo los tí
tulos que acrediten su propiedad, sino , 
también los que demue·stren la de los- co
muneros o condueños contra quienes di
rige la acción, a fin de que se tramite 
ráp)idamente y no se presenten dificul
tades, pero la ley no exige 'sino la presen
tación de los títulos correspondientes a 
los derechos-del actor. 

En efecto, dice el inciso segundo del 
artículo 1135 del Código Judicial: 

"Con la demanda debe presentar el de
mandante la ·prueba de que es comunera 
que, si consiste en un título registra.Uo, 
ha de ser completada con el . certij]Q{\gQ 
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del Registrador de Instrumentos Públi
cos sobre la suficiencia de él". 

Consta en autos que el apoderado de la 
demandante presentó con la demanda el 
título de propiedad de ésta y dos certifi
cados del. Registrador respectivo, confor
me a los cuales dicho título está vigente 
y no ha sido cancelado por ninguno de 
los medios indicados en el artíCulo 789 
del C. C. Si tales certificados no com
prenden el término señalado por el artícu
lo 635 del C. J., ha debido reclamarse 
oportunamente del auto que admitió la 
demanda, pero no puede fundarse en ese 
solo hecho un motivo de casación ·de la 
sentencia, ni puede sostenerse que· el Tri
bunal incurriera por ello en error de he
cho ·y de derecho suficientes para infir-

.- níar el fallo. . 
Es evidente qué el auto para mejor pro-· 

veer, de que trata el ártículo 600 del c. 
J., sólo puede dictarse por el Tribunal y 
nb por un solo Magistrado, y úyicamen
te en el caso y con el fin de que habla el 
mismo artículo, mas no para mejorar las 
pruebas aduCidas por las partes, pero la 
irregularidad cometida al respecto por el 
Magistrado sustanciador daba motivo pa
ra reclamar oportunamente contra ella, 
pero no puede incidir én casación. 
· · Por ·tanto, se rechaza el cargo que se 
viene analizando. 
· IV. Tampoco es aceptable el cargo re

ferente a violación de los artículos 1392, 
2335 y 2338 del C. C., no sólo porque tie
nen el carácter de disposiciones adjeti
vas, sino porque habiendo aceptado to
dos los demandados que se procediera a 
la partición sobre la base del avalúo da
do a los bienes en un juicio de sucesión 
anterior, se llenaron las condiciones indi
cadas en el primero de dichos artículos. 
De consiguiente, se rechaza. 

V. Respecto de .este· cargo se tiene lo 
siguiente: 

Las razones en que se fq.nda son más 
o me~os las mismas expuestas al formu
iar las objeciones a la partición verifica
da primitivanwnte, razones que fueron 
ampliamente analizadas tanto por el Juez 
q~ ~~ primera instancia como por el Tri-



bunal, al conoce:r éste de la apelación res
pectiva. 

Consta en tales providencias que el ob
jetante sólo pudo probar la diferencia en 
el valor de alguna de las clases de terre
no_ que se le adjudicaron, por lo cual le 
prosperó esa objeción, que se tuvo en 
cuenta para reformar la partición, a fin 
de buscar la igualdad y la equidad que la 
ley exige. 

Sobre el particular dice la providencia 
del Tribunal, de fecha 10 de febrero de 
1938: 

41Se queja el objetante, con fundamen
to en los textos transcritos, de qUE! en la 
partición no se procuró la igualdad en las 
adjudicaciones, ni se tuvo en cuenta la 
equivalencia y semejanza entre loB- lotes 
que se le adjudicaron, respecto de los 
asignados a los demás copropietarios, 
porque en las regiones consideradaH como 
de cuarta clase se le adjudicó la parte 
orienta!, la más improductiva e inútil, 
que además mide una extensión superior 
a la proporcionalidad de su derE!Cho, y 
porque así mismo se le adjudicó casi la 
totalidad de la tierra estimada como de 
tercera clase. 

"Tendientes a establecer entre otros 
puntos la inferioridad de la porción te~
rritorial de cuarta clase adjudicada al ob: 
jetante en relación con la adjudicada a 

-los otros comuneros, y la desproporciona
da distribución de las tierras de tercera 
clase, se practicaron várias pruebas en 
el curso de la articulación a que las ob
jeciones dieron lugar, siendo la principal 
de ellas la inspección ocular con ~a asis
tencia de peritos que verific9 el Juzgado 
cognocente. 

"En cqanto a lo primero, los exper
tos nombrados, doctor Benigno Rodrí
guez y señor Jorge Archila Reyes estu
vieron de acuerdo, una vez que hicieron 
e! reconocimiento del terreno, en que a 
pesar de presentar notables analogi~ls las 
regiones occidental y 'oriental considt."ra
das como de cuarta ·clase, exist~ un.a 
apreciable diferencia en contra de la par~ 
te oriental adjudicada al objetante Cas
tro? proveniente & ¡:JQ ¡;¡uenor pxodt.~ctibi~ 
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lidad, de su escarpada conformación geo-
. lógica y de las dificultades que ofrece su 
regadío y aprovechamiento para cultivos, 
diferencia que estimaron en relación cor1 
la parte occidental en la cantidad de ocho 
pesos por fanegada. No estuvieron en 
cambio de acuerdo en cuanto a la desva
lorización que pudiera haber :sufrido lo 
adjudicado al objetante, tanto por la asig
nación que se le hizo de la mejor parte 
de los terrenos de la ter.cera clase, como 
por la extensión de las cercas que le co
rresponde levantar para deslindar su ad
judicación. Pero como sobre estos pun
tos la parte objetante prescindió expre
samente de que se perfeccionara la prue
ba, mediante la intervención del perito 
tercero ·y aceptándola únicamEmte en lo 
que dictaminaron· acordemente: los pe:ri
tos principales, la experticia sólo vino a 
servir para demostrar la diferente condi
ción de las dos secciones del terreno de 
cuarta clase". 

Como consecuenéia, se declaró proba
. da tal objeción y se ordenó rehacer la par

tición en ese punto, a fin de consultar 
una mayor equidad. 

El partidor, en su nuevo trabajo, dijo: 
"Ha resultado, pues, $ 37. 8!5 como va

lor de la fanegada de quinta clase y 
$ 45 _ 85 como valor de la fanegada de 
cuarta, o sean $ 8. 00 de diferencia entre 
una y otra. Todavía más claro: la tierra 
que en la partiCión primitiva se había 
asignado como de cuarta clase al señor 
Ernesto Castro, pasa a ser clasificada de· 
quinta, con un valor convencional de $ 8 
menos que la de cuarta, asignada a los 
demás comuneros". 

Además, para demostrar que no puede 
tacharse de falta de equidad la providen
cia que ordenó rehacer la part.ici6n úni<~
mente en dicho punto, la cual fue con
firmada. por el Tribunal, conviene trans
cribir aquí lo que dijo el apoderado del 
objetante al apelar de ella: 

"Reconozco la justicia que inspira la 
· decisión de que apelo, -pero en defensa 

de _los derechos que represento, muy a mi 
pesar interpongo el recurso de que he 

· ,hablado, para ante el Honorable Tribuo 



nal, para que esa justicia abarque pun
tos sustanciales que fueron materia de 
las objeciones". 

Basta lo expuesto para concluír que no · 
es fundado el cargo que se analiza, por lo 
cual se rechaza. 

En mérito de lo dicho, la Corte Supre
ma de Justicia, en Sala de Casación Ci
vil y administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia 
de fecha diez de agosto de mil novecien
tos treinta y nueve, dictada en este jui-
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cio por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Santa Rosa de· Viterbo .. 

Las costas del recurso son de cargo del 
recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese ·y de
. vuélvase el expediente. 

lLiborio JEscai1óq -:- José Miguel Arrum
go - ][saías Cepeda - lRicardo lHii~mestro
sa· IDaza - JFulgencio lLequerica V élez ~ 
Hernán Salamanca - Pedro lLeó~m lRincólill, 
Srio. en ppd. 
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CESION DE CREDITOS 

l. El fenómeno jurídico de la c:esión 
de créditos presenta caracterí:;ticas 
que le son propias e inherentes, de las 
cuales se hacen resaltar las más im
portantes, a saber: en la ve]J.ta se~ con
sideran dos personas: el vendedor y 
el comprador; en la cesión de dere
chos personales hay que considerar .. 
tres personas: el cedente, el cesiona
rio y el dEmdor. Las relacione¡; jurí
dicas entre cedente y cesionario y en
tre deudor y cesionario son diversas 
e independientes. Del artículo 33 de 
la ley 57 de 1887 resulta que la tradi
ción de los créditos personales se ve
rifica por medio de la entrega del tí
tulo que debe hacer el cedente al ce
sionario (artículo 761, C. C.). Al hacer 
el cedente la entrega del título al ce
sionario se anotará en el mismo docu
_mento el traspaso del derecho, con la 
designación del cesionario y bajo la 
firma del cedente, para que pueda 
después el cesionario hacer ki noti
ficación al deudor (artículo 1961, C. C.). 
En cuanto a las relaciones jurídicas 
entre ·el deudor cedido o el tercero ce
sionario la cuestión es distinta.. Veri
ficada . la entrega del título y ~~xtendi

da la nota de traspaso el ce:;ionario 
adquiere el crédito, pero ante:; de la 
notificación o aceptación del deudor, 
sólo se le considera como dueño res
pecto del cedente y no respecto del 
deudor y de terceros. En consecuen
cia, podrá el· deudor pagar al ceden
te o embargarse el crédito po:r acree
dores del cedente, mientras no se sur
ta la notificación o aceptación de la 
cesión por parte del deudor, ya que 
hasta entonces se considera E~xistir el 
crédito en manos del cedente respecto 
del deudor y de terceros (artículo 

1963, C. C.) Resulta de lo exp:uesto qus 
la cesión no produce efecto contra el · 
deudor ni contra terceros mientras no 
haya sido notificada por el cesionario 
al deudor o aceptada por éste (artÍC\l!a 
lo 1960, C. C.) En forma tal qus tiene 
el cesionario dos medios para que la 
cesión produzca efectos en. cuanto al 
deudor: a) la notificación, y b) lot 
aceptación. · La notificación es nece
saria en los casos en que el deudor 
no acepta voluntariamente l11 cesión y 
debe hacerse con intervención del 
Organo Judicial. La aceptcxción con
siste en un hecho que lc1 suponga, 
etc........ (Artículo 1962, G. C.) - 2. 
La ley no fija plazo para hcrcer la no-

- tificación al deudor y tal notificación 
sirve para dar una fecha cierta a la 
cesión, en relación con el cambio ds 
acreedor, tanto respecto del deudor 
como de terceros. De lo dicho resulta 
que en el caso de que el cedente ha
ya cedido el crédito a dos o más per
sonas, produce efecto respecto del 
deudor y de terceros la ce1;ión que se 
notificó primero al deudor cedido, ae
gún lo ha dicho ya la Corte en varias 
sentencias de· casación. También ha 
sostenido la Corte que la cesión de un 
crédito hipotecario puede lb.acerse por 
una simple nota pric.rada, y la razón 
de esta doctrina es que nC> existe dis
posición especial que obligue a hacer
la por escritura pública, por lo cual 
es de aplicación la regla general soa 
bre cesión que estatuye ,el artículo 
1964 del C. C. El deudor puede acep
tar voluntariamente la cesión y en
tonces no es de rigor acudir a la no
tificación judicial. Tal aceptación pue
de ser . expresa o tácita, según que 
comparezca y declare qu.s la acepta 



o cuando se deduce de algún hecho 
que lci supone, v. gr., la litis contesta
ción con el cesionario, un principio de 
pago al cesionario, etc. (artículo 
1962}. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación en lo Civil - Bogotá, mayo cinco 
~e mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Fulgencio 
Lequerica V ález}: 

l. Por medio de la escritura pública 
número 279, de 2 de marzo de 1928, San
tiago Acosta le vendió a Vicente Uribe 
B. unas mejoras en baldíos nacionales, 
ubicadas en el punto de "Buenavista", 
municipio de Colón, por ocho mil pesos 
<($ 8,000. 00), de los cuales quedó debien
do el comprador, con plazo hasta el 1q de 
diciembre de- 1928, cuatro mil trescientos 
ochenta pesos- ($ 4,380. 00), que le fue~ 

ron _cedidos en dicha escritura a Marco 
A. Franco; y en ella misma el deudor se 
obligó a pagarle a ·éste dicha suma, y 
constituyó hipoteca a· su favor sobre ta
les mejoras. 

2. De dicho instrumento público se 
expidieron dos copias, la segunda de las 
cuales fue destinada al acreedor cesiona
rio Marco A. Franco, con fecha 3 de 
marzo de 1928. 

3. Por auto del Juzgado 2q del Circui
to de Armenia, fechado el 22 de mayo de 
1928· se ordenó expedir, a solicitud del 
vendedor Santiago Acosta, y con conoci
miento y autorización del deudor Uribe 
B., otra copia de dicha escritura, de 
acuerdo con el ordinal 1 q del artículo 
2603 del C. C., porque la primera copia 
que se le había dado estaba agregada a 
un sumario que se seguía entonces en el 
Juzgado ·superior de Buga; Y' en efecto, 
el Notario lq· der Circuito de Armenia ex
pidió una tercera copia del memorado ins
trumento públiéo. 

4. Con fecha 30 de:- mayo de 1928 apa
rece- una nota sobre la tercera copia úl-

timamente expresada, en que consta que 
el acreedor cesionario Marco A. Franco 
le cede a Misael Franco el crédito de que 
se trafa, quedando así ratificada tácita
mente, por el propio acreedor cesionario, 
la solicitud que sobre expedición de la 
nueva copia hiciera· el vendedor cedente 

:Santiago Acosta. 
5. Sobre la misma tercera copia apa

recen las siguientes cesiones : de Marco 
A. Franco a Misael Franco; el 30 de ma
yo de 1928; de Misael Franco a José M. 
Marín, el 30 de mayo de 1928; de José 

_ M. Marín a Miguel Duque S., el 4 de ju
lio de 1928; de éste a Juan Bautista Du
que, el 8 de junio de 192.9; y- de éste a 
José M~ Gutiérrez, el 13 de octubre de 
1929. Todas estas cesiones fueron noti
ficadas al deudor Uribe B-. y aceptadas 
por éste, las tres primeras con fecha 27 
de julio de 1928 (f. 35, v·.), y las dos úl
timas, al iniciarse la acción hipotecaria 
instaura-da por José M$· Gutiérrez (ar
tículo 1962 del C. C.) 

6. El ú,1timo acreedor cesionario en 
esta tercera copia, José Mil- Gutiérrez, ini
ció el 20 de noviembre de 1929 acción 
hipotecaria contra el deudor Vicente Uri
be B., la que fue admitida y se ordenó el 
embargo de la propiedad hipotecada a 
que antes se hizo mención. Este juicio 
duró hasta el 25 de febrero de 1930; cuan
do el deudor y el acreedor cesionario pre
sentaron ante el Juez del conocim~ento 
un memorial en que daban por termina
do el pleito y ped-ían su cancelación y ar
chivo, a virtud de transacción- verificada 
entre las partes. Ese mismo día .firmaron 
la escritura _núrueo 119, de la Notaría 
Primera . de . Calarcá, cancelatoria de la 
hipoteca constituída por el instrumento 
279, en cuya- cláusula cuarta se lee tex
tualmente: "El· citado Uribe B. ha extin
guido en su totalidad· tal deuda por. pa
go hecho y- por lo mismo en su carácter 
de cesionario (Gutiérrez) la declara can
celada en cuanto d la hipoteca, quedando 
vigente en todo lo demás la. citada escri
t-ura _279, otorgada ante el N otario Pri
mero de Armenia el 2 de marzo de 1S28, 



y libre de gravamen hipotecario las me
joras allí puntualizadas". 

Esta es la génesis y la historia de la 
tercera copia de la escritura 279 de 1928, 
lo mismo que el final que tuvo el juicio 
especial en que se hizo valer tal copia 
instrumental y el pago ·hecho al último 
acreedor cesionario que en ella figuraba, 
José Mlj. Gutiérrez. 

7. La segunda copia de la escritura 
279 se destinó, como viene dicho, para 
Marco A. Franco, como cesionario que fi
guraba en dicho instrumento del primer 
acreedor, el vendedor Santiago Acosta. 

8. Sobre esta segunda copia- existen 
varias cesiones así: 19 de Marco A. Ji'ran
co a favor de Juan M.·Gutiérrez y Rafael 
Cardona, el 2 de abril de 1928; 21¡. de Juan 
M. Gutiérrez a favor de Marco A. Fran
co, el 29 de octubre· de 1930 ; 31¡. dEl Ra
fael Cardona a favor de Marco A. Jli'ran
co, el 29 de octubre de 1930; 4~ de Mar
co A. Franco a favor de Misael Franco, 
el 29 de octubre de 1930; 51¡. de Misael 
Franco a favor de Antonio Ramírez L., 
el 25 de noviembre de -1930; 61¡. de Anto
nio Rainírez a favor de Misael Franco, 
el 22 de agosto de 1931; y otras más que 
sería prolijo enumerar, nasta que :rema
tó la serie de cesiones en las que se hi
cieron a favor de Manuel Tiberio Ospina 
y Juan Antonio Uribe B. También esta 
serie de cesiones, que constan en la segun
da copia de la escritura mencionada, fue
ron tardíamente notificadas el 8 del abril 

· de 1931 al deudor Uribe B., quien se ne
gó a aceptarlas por cuanto el crédito ha
bía sido ya cancelado por la escritura 119, 
desde el 25 de febrero de 1930. 

9. Con base en esta segunda copia de 
la escritura de hipoteca número 279, Ma
nuel Tiberio Ospina inició demanda eje
cutiva real y personal contra el deudor. 
Vicente Uribe B. ante el Juez del Circui
to de Calarcá, quien en auto de 28 de oc
tubre de 1932 libró orden de pago por la 
vía ejecutiva por el principal de la deu
da .$ 4,380. 00) y por los intereses a la 
rata estipulada. Dentro de dicho juicio 
propuso el ejecutado varias excepciones, 
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y al fallarse el incidente por el Juez m 
quno declaró probada la excepción de 
ineptitud sustantiva de la demanda or
denando, como consecuencia, cesa:r la eje
cucion. Apelada esa providencia inter~ 

locutoria, el Tribunal de Pereira decidió 
el recurso revocándola y declarando no 
probadas las excepciones propuestas. Por 
razón del fallo anterior, el juicio ejecu
tivo siguió su curso progresivo hasta ve
rificarse un segundo pago al acreedor 
Misael Franco, quien remató los bienes 
sacados a pública licitación por cuenta de 
su crédito. 

Esta es la génesis y el desarrollo his
tórico de la segunda copia de la escritu
ra N9 279 de11928 y del juicio ej1:l~utivo a 
que dio lugar y que fue intentado por el 
último acreedor cesionario Misael Franco. 

Los hechos anteriores sirven de base 
a la demanda ·ordinaria instaurada por 
Vicente Uribe B. contra José ]{.fll- Gutié
rrez, último acreedor cesionario que fi
gura en la tercera copia instrumental, su
plicando estas declaraciones : 

"A). Que el señor José Mil- Gutiérez no 
es ni ha sido en ningún tiempo acreedor 
de Vicente Uribe B. por razón del instru-· 
mento -público N9 279, otorgado en Arme .. 
nia el 2 de marzo de 1928, ante el Nota
rio de allí". 

1 
"B). Que por haber cobrado Gutiérrel~ 

la obligación .hipotecaria por suma de pe
sos que reza el instrumento anterior, sin 
dereého alguno para ello, y haber paga
do Uribe por un error a Gutiérrez la 
mencionada obligación, Uribe tiene dere
cho a repetir el pago de Gutiérrez, junto 
con los perjuicios · que le han sobreve
nido". 

"C). Que por haber sido Vicente Uribe 
obligado al pago mediante el juicio a que 
hubo lugar, y con base en el :instrumen
to público N9 279 indicado antea, al acree
dor real y efectivo, y en efecto pagó a di
cho acreedor la suma de oncEl mil cien
to dos pesos con sesenta y un centavos 
($ 11,102. 61), es esta rnism:a suma Xa 



que debe r~petir Uribe de José M' Gu
tiérrez, cuya obligación de repetición fi
jará la sentencia en el breve término y 
que preste mérito ejecutivo". 

"D. Que al fijar la -sentencia la canti
dad qué se dice arriba como obligación a 
cargo de Gutiérrez y a favor de Uribe eón 
el derecho de repetición que a éste asis
te por igual suma a que fue obligado_ en 
favor del efectivo acreedor, Gutiérrez 
debe ser además condenado· al pago de 
los intereses legales sobre la suma de pe
sos dicha antes desde el día 4 de abril del 

-corriente año en que U~ibe .fue obligado 
en favor· del legítimo acreedor hasta el 
día en que Gutiérrez reembolse la· suma 
tB:ntas· veces dicha, junto con las costas 

. procesales". 
Posteriormente presentó el actor nue

vo escrito corrigiendo la demanda ante
rior,· para que se hiciese como subsidia
ria la declaración de que Uribe B. tiene 
derecho a repetir de Jos.é M:¡. Gutiérrez 
la stJma de cuatro mil trescientos ochen
ta pesos ($ 4,380. 00), así como los in
tereses a la rata estipulada, :que es la 
misma cantidad que entregó a dicho se
ñor; y como natural consecu~ncia Gu- -
tiérrez debe reintegrar la expresada su
ma dentro del breve plazo que el fallo de
termine. 

El demandado Gutiérrez contestó la 
demanda manifestando en su defensa que 
Juan Bautista· Duque- le hizo una simple 
cesión al cobro del derecho hipotecario 
mencionado, cesión que tuvó por objeto 
que cobrara del deudor Uribe la suma de
bida, pero que fue el señor Duque quien 
efectivamente recibió el pago como due
ño real del crédito, sin que tenga cono
cimiento exacto de la forma en que éste 
se hizo. En uso del derecho que consagra 
el artículo 235 del C. J. denunció el plei
to a Juán Bautista Duque E., quien con
testó la demanda más o menos- en los 
mismos términos de la anterior, manifes
tando que ·había cedido el crédito. a Gu
tiérrez para el cobro y que Uribe le pa
gó firmándole un documento de crédito, 
que fue Em su oportunidad cancelado . y se 

·encuentra en poder_ de Urioo B. 

La primera instancia fue ·-fallada por 
el Juez del Circuito de Calarcá, en sen
tencia fechada el 5 de febrero de 1938, 
en la cual declaró no probadas las excep~ 
ciones propuestas por el demandado, y 
condenó a Gutiérrez a devolver al actor 
Uribe B. la cantidad que éste pagó en 
virtud de la transacción que puso fin al 
juicio ejecutivo que el primero adelantó 
contra el segundo, para el pago del cré
dito hipotecario a que se refiere la escri
tura 279 de 1928, más los intereses co-· 
rrientes desde la fecha en que tuvo cono
cimiento del pago indebido; también se 
dispuso en dic~o fallo que esta cantidad 
debérá fijarse en el juicio a que dé- lu
gar su éumplimiento y deja a salvo los 
derechos de José M:¡.- Gutiérrez ·contra su 
cedente Juan Bautista Duque E., a quien 
oportunamente denunció el pleito. 

Fundó esta sentencia el Juez a qum en 
que se habían demostrado los requisitos 
exigidos por el artículo 2313 del C. C. pa
ra que haya lugar a la rep_etición de lo 
-indebidamente pagado. Acoge la tesis sen
tada por el Tribunal al fallar el inciden
te de excepciones ·en el ejecutivo, de que 
cuando el crédito que pagó Uribe a Gu
tiérrez fue cedido en Cali por Marco 
Franco a Misael Franco el 30 de mayo de 
1938 sobre una tercera copia instrumen-

. tal, ese mismo crédito ya estaba cedido 
con anterioridad, desde él dos de abril de 

. dicho año de 1930, por el mismo Marco 
A. Franco a favor de Juan M. Gutiérrez 
E. y Rafael Cardona, sobre una segunda 
cop1a del mismo instrumento. Resume 
diciendo "que no es válido el pago hecho 

· al cesiónario sobre la copia, de un docu
mento anteriormente cedido, porque se
ría desconocer los. derechos'. del primer 
adquirente y admitir la cesión de cosa 
ajena". Por consiguiente - sigue la sen
tencia - como Gutiérrez no había sido en 
ningún tiempo acreedor de Uribe, por no 
existir para la fecha de la cesión a su fa
vor el crédito cedido, Uribe cometió un 
error al pagar a un cesionario de un cré
dito anteriormente cedido, y por la mis
ma razón el pago fue indebido, toda ve~ 
que la misma obliga,ción qQe quiso pagar 



quedó vigente co::1 respecto al vell'dadero 
cesionario del crédito. 

Apelada esa 'Providencia de primer 
grado por ambas partes litigantes, subió 
para ante el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Pereira, quien falló la se
gunda instancia en sentencia de 18 de 
abril de 1940, que viene a ser el fallo acu
sado en casación, y que confirma en to
das sus partes la sentencia de primera 
instancia, con el voto disidente del Ma
gisixado doctor Mareo Tulio López A. 

Si;rven de fundamento a este fallo que 
va a ll:'evisarse en casación los contenidos 
en estos párrafos que pasan a transcri
lbirse: 

~·se copio en otra parte de· este fallo el 
memorial de 25 de febero de 1930, en el 
cual Vicent~ Uribe, ejecutado, y José M' 
Gutiérrez, ejecutante, dijeron al Juez ha
ber transado el negocio y pidiéronle se 
ordenara la entrega a Uribe del título 
escriturario que sirvió de recaudo ejecu
tivo, como también el archivamiento del 
negocio, porque ~on la transacción lo ter
minaban". 

"El mismo día, 25 de febrero de: 1930, 
ante el Notario de Calarcá, se presentó 
José MIJ. Gutiérrez a cancelar la escritu
:ra 279 de 2 de marzo de 1928 y dijo así en 
el punto cuarto: "El citado Uribe B. ha 
extinguido en su totalidad tal deuda por 
pago hecho y por lo mismo en su carác
ter de cesionario declara cancelada en 
cuanto a la hipoteca, qu~edando vigente 
en todo lo demás la citada escritura 279, 
otorgada ante el Notario Primero de Ar
menia el 2 de marzo de 1928 y libre del 
gravamen hipotecario las mejoras allí 
puntualizadas". 

"Nada más claro y que mejor explic¡ue 
el pensamiento de la Sala respeeto a su 
interpretación sobre el significado ordi
nario y común de la figura transacción 
que el aparte precopiado. Porque esta es
critura explica perfectamente, y si así 

. puede decirse, interpreta y hace la exé
gesis de lo que fue la transac(~ión. Es 
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decir, que transaron el neg.ocio judicial 
por forma de' pago. Porque no se puede 
entrar en análisis más o menos abstrac
tos metafísicos sobre cuál es la esencia . 
de una eséritura de cancelación y cuáles 
son sus partes simplemente accidentales 
cuando en ellas se afirma la cancelación 
por pago". 

"El mismo valor como prueba tiene pa~ 
·ra la Sala la escritura 119 de 19:30 cuan
do dice cancelar la escritura 279 de 1928, 
que cuando dice que esa cancelación se 
hace por pago. Porque no se encuentra 
razón suficiente, ni lógica, ni jurídica, si 
entre esas dos entidades hubiel3e oposi
ción, para que la escritura sea. tomada 
con una fuerza probatoria espe~cial para 
un caso, y con una distinta para el oti'oP•. 

~'Además, si ese pago no se lhubiese ve
rificado conforme lo dice la esc:ritu:ra, el 
demandado en este juicio, seño:r Gutié
rrez, ha tenido el tiempo suficiente· pa:ra 
establecer ese hecho en la forma defen
siva que las leyes de procedimiento lE! 

faciliten para el caso. Y si fwa el señor 
Juan Bautista Duque quien recibió el pa
go, como lo· afirma Gutiérrez cuando de
nuncia el pleito, ya tendrá oportunidad 
de· hacer valer las acciones que lo ampa
ren". 

"Y sirva la oportunidad para Tet::ordar 
que en la parte final de la contestación 
de la demanda el señor José M'~ Gutiérrez 
afirma perentoriamente el pa;go, cuando 
dice "que aunque figuré como cesionario, 
fue el señor Duque E. quien recibió en wm~ 
Hor del cobro o quien hizo los arreglos co
rrespondientes con el señor Vicente Uri
be", lo que una vez. más confirma a la 
Sala su concepto y corrobora su· afirma
ción del pago del valor correspondiente a 
que se refiere Ja escritura de cancelad6n, 
máxime cuando la · afirmación antes co
piada se hace siete años después de fir~ 
mada la escritura 119". 

"Como valor probatorio, el de la esm:·i
tura 119 de 1930 es p-leno con relación a 
las partes contratantes, no golamente en 
cuanto al hecho de haberse otorgado y su 
fecha, sino· en cuanto a· sus decla:racio~ 
nes. Las· ·obligaciones y descargos cono 
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tenidos en un instrumento público, como 
lo es la escritura tantas veces citada, ha
cen· plena prueba respecto de los otorgan
tes y de las personas a quienes se trans
fieren dichas obligaciones y descargos. 
por título universal o singular (artículo 
1759 del C. C.)" 

"De suerte que .tratándose de la prue-: 
ba por instrumento público, cuyo valor es 
pleno ante las partes acordantes y como 
allí se expresa que se pagó, o mejor di
cho, que se can~ela por pago hecho, quien 
tiene que impugnar lá validez y fortale
za jurídica de ese instrumento es preci
samente el demandado, quien ni tan si
quiera ha pretendido hacerlo, sino que 
antes, por el contrario, lo afirmó como 
hecho a Duque, según ya se vio". 

"Y aun cuando fuese insincero el con
tenido de dicha escritura, hay que tener
lo como cierto y fehaciente, ya que no ha 
sido impugnado, ni probado nada que des
medre la sinceridad de su contenido". 

". . . . . . Vicente Uribe verificó un do~ 
ble pago; que lo empobreció a él y enri
queció correlativamente ·y sin causa a 
Gutiérrez. No hay, por otra parte, una 
disposición de la ley que prohiba termi
nantemente el ejercicio de e·sta acción pa
ra el c~so, no habiendo por lo demás' otra 
a seguir". 

"Vicente Uribe pagó dos veces: una a 
Gutiérrez, según la forma· que se ha vis
to; y otra, cuando por remate de bienes 
se canceló el mismo crédito por razón del 
juicio ejecutivo instaurado por Manuel 
Tiberio Ospina". 

El Jl'eéurso 

Lo interponen· ambas partes litigantes 
contra la sentencia del Tribunal, y pasa 
la Sala a estudiar de preferencia el de la 
parte demandada, por estimar que inci
de en casación la segunda de las acusa
ciones que presenta para alcanzar la in
firmación de esa providencia. 

-1--: 

Recurso · del demandado 

Acusa la sentencia por. el ·motivo pri-
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mero de los consagrados en el artículo 
52Ó del C. J., es decir, por violación de 
ley sustantiva a causa de aplicación in
debida e interpretación errónea de algu
nos preceptos legales; igualmente la acu
sa por apreciación equivocada de varios 
elementos probatorios, que condujeron a 
la comisión d~ errores de hecho manifies-:
to y .de derecho en su estimación. 

Como a juicio de la Sala debe prospe
rar el segundo cargo propuesto por el red 
currente demandado, se pasa a extractar
lo en la forma siguiente: 

Violación directa de la ley civil por in
terpretación errónea. - Estima que el Tri
bunal incurre en el error de creer que un 
derecho personal o crédito se desplaza del 
acreedor cedente al cesionario por la so
la entrega del títuJo o instrumento . con 
la respectiva nota de cesión, violando di
rectamente los artículos 30, 761, 1960, 
1961, 1962 y 1963 del C. C.; sin .tener en 
cuenta que del contexto de estos precep
tos legales se deduce que la tradición· de 
un crédito que consta en escritura públi
ca sólo se realiza, previos aquellos hechos, 
por niedio. de la notificación judicial al 
deudor o por la aceptación de éste me
diante un hecho legal que la suponga, 
pues el artículo 761 precitado no puede 
interpretarse aisladamente, con prescin
denci~ d,~ los preceptos legales consagra
dos en el capítulo primero del Título XXV 
del Libro IV del Código Civil. 

Dice el recurrente que basado en ese 
error el Tribunal acoge y. prohija la te-

. sis del juez de primera instancia - que 
fue confirmada por la . sentencia acusa
da-, de_ que cuando el crédito fue cedi
do el 30 de mayo de 1928, sobre la segun
da copia (pago .hecho a Juan Antonio 
Uribe B.), ese mismo crédito ya estaba 
cedido con anterioridad sobre la tercera 
c<?pia, desde el 2 de abril 9-el mismo año ; 
y que no es válido el pago hecho al cesio
nario, sobre la copia de un instrumento 
anteriormente cedido, porque sería desco
nocer los derechos del P:rimer adquirente 
y admitir la cesión de C()Sa aj~na. 



A) -Cuestión teórica .. 

La cesión de un crédito es un acto ju
rídico por el cual un acreedor, que toma 
el nombre de cedente, transfiere volunta
riamente el crédito o derecho personal 
que tiene contra su deudor a un tercero, 
que acepta y que toma el ~ombre de ce
sionario. 

Este fenómeno jurídico de la cesión de 
créditos pr~senta características que le 
son propias e inherentes, de las cuales se 
destacan ]as más importantes, a saber: 
en la venta se consideran dos personas: 
el vendedor y el comprador; en la cesión 
de derechos personales hay que conside
rar tres personas: el cedente, el cesiona-

. rio y el deudor. 
Conviene estudiar separadamente las 

relaciones jurídicas entre el cedente y el 
cesionario, y entre el deudor y el cesio
nario, por ser indudablemente dos situa
ciones distintas e independientes. 

La cesión de un crédito, a cualquier tí
tulo que se haga, no tendrá efecto entre 
el cedente y el cesionario sino en virtud 
de la entrega del título. Pero si el ,cré
dito que se cede no consta en documento, 
la cesión puede hacerse otorgándose uno 
por el cedente al cesionario (artículo 33 
de la Ley 57 de 1887). Resulta de lo di
cho que la tradición de los créditos per
sonales se verifica por medio de la entre
ga del t"ítulo que debe hacer el cedente 
al cesionario (artículo 761 del C. C.) Al 
hacer el cedente la entrega del título al 
cesionario, se anotará erÍ el mismo docu
mento el traspaso del derecho, con la de
signación del cesionario y bajo la firma 
del cedente, para que pueda después el 
cesionario hacer la notificación al deudor 
(artículo 1961 del C. C.) 

Estos son los únicos requisitos para 
que se efectúe la tradición de un derecho 
persoñal o Crédito entre el acreedor e&· 
dente y el tercero cesjonario. 

Ahora bien, en cuanto a las relaciQnes; 
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jurídicas entre el deudor cedido y el ter
cero cesionario la cuestión es distinta. 
Verificada la entrega del título y e:xten
dida la nota de traspaso el cesionar:lo ad
quiere el crédito, pero antes de la notifi
cación o aceptación del deudor, sólo se le 
considera como dueño respecto del eeden
te y no respecto· del deudor y de terce
ros. En consecuencia, podrá el deudor 
pagar al cedente o embargarse el c:rédito 
por acreedores del cedente, mientras no 
se surta la notificación o aceptación de la 
cesión por parte del deudor, ya que has
ta entonces se considera existir el crédi
to en manos del cedente respecto del deu
dor y terceros (artículos 1963 d~l C. C.) 

Resulta de lo expuesto que la cesión 
no produce efecto contra el deudor :ni con
tra terceros, mientras no haya sido no
tificada por el cesionario al deudor o 
aceptada por éste (artículo 1960 del C. 
C.) En forma tal que tiene el cesiona
rio dos medios para que la cesión produz
ca efecto en cuanto al deudor: a) la no
tificación, y b) la aceptación. · La noti
ficación es necesaria en los casos en que 
el deudor no acepta voluntariamente la 
cesión y debe hacerse con intervención 
del Organo Judicial. La aceptación con
sistirá ·en un hecho que la suponga, co
mo la litis contestación con el cesionario, 
un principio de pago al cesionario, etc., 
(artículo 1962 del C. C.) 

·Es muy importante para la decisión de 
este recurso advertir aquí que la ley no 
fija ·plazo para hacer la notificación al 
deudor y tal notificación sirve para dar 
una fecha cierta a la cesión, en relación 
con el cambio de acreedo;r, tanto respec
to del· deudor como de terceros. De lo di
cho resulta que en el caso de que el ce
dente haya cedido el crédito a dos o más 
personas, produce efecto respecto- del deu
.dor y de terceros la cesión que Be notifi
có primero al deudor cedido. Así lo rep 
solvió esta Corte en sentencia de casa
ción de 3 de noviembre de 1937, cuando 
dijo: "Si en virtud .de demanda ejecu
tiva promovida por el cesionario de un 
crédito contra el deudor, la autoridad juq 
dicial competente. libra mandamiento· de 



pago contra éste, reconociendo así al eje-
. cutante como poseedor del crédito y ade
más declara i~fundada la excepción pro
puesta por el ejecutado, consistente en 
no ser el ejecutante sino otra persona el 
legítimo cesionario, el pago que efectúa 
el deudor, en virtud de esta ejecución, es 
válido y lo libra de la deuda: obra me
diante fuerza mayor que lo obliga a so,. 
luci6narla en manos del poseedor del cr~
dito" .. (G. J. Tomo XXXVI, pág. 69). 

Y en otro fallo expuso la Corte esa 
niisma doctrina cuando dijo: "La fecha 
de .la cesión de un crédito se rige por los 
artículos 1960 y 1961 del C(idigo Civil y 
no es, para los ·efectos legales, la de pre
sentación de aquéllos en juicio o la en 
que ocurren los hechos a _que antes alu
.de el artículo 1762 del mismo Código, si
no la que aparece en la· nota de traspaso, 
acompañada de la constancia de la notifi
cación o aceptación del deudor". (G. J. 
Tomo XLV, NQ 1930, pág. 837). 

También ha sostenido la Corte en nu
merosos fallos que ·la cesión de un crédi
to hipotecario puede hacerse por una sim
ple nota privada y la razón d~ .esta doc
trina es que no existe disposición espe
cial que obligue a hacerla por escritura 
pública, por lo cual es de aplicación la re
gla general sobre cesión que estatuye el 
artículo 1964 del C. C. 

1 

El deudor puede aceptar voluntaria- . 
mente la cesión y entonces no es de rigor 
acudir a la notificación judicial. Tal acep
tación puede ser expresa o tácita, según 
que comparezca y declare que· la acepta 
o cuando se deduce de algún hecho que 
la supone, v. gr., la litis contestación con 
el cesionario, un principio de pago al ce
sionario, etc. (artículo 1962). 

B). EL CASO DE AUTOS. 
Aplicándose a este proceso los anterio

res principios, en relación naturalmente 
con el cargo formulado en casación y an
tes extractado, se tiene lo siguiente: 

a). Por auto de 22 de mayo de 1928 (f. 
33), el Juzgado Segundo del Circuito de 
Armenia ordenó al N otario 1 Q de aquel 
circuito expedir otra copia de la escritu
ra NQ 279 de ese mismo año, en virtud de 
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petición del primer acreedor cedente San
tiago Acosta y con el consentimiento del 
deudor Vicente Uribe B. La autoriza-

. ción del deudor _para nada refleja o in
fluye en lo relativo al valor ele las cesio
nes posteriormente celebradas sobre am
bas copias, porque tales cesiones fueron 
en su totalidad posteriores a ese consen~ 
timiento y éste se justificaba por la cir
cunstancia de que la segunda copia ins
trtimental, destinada al acreedor Marco 
A. Franco,· figuraba agregada a un suma
rio en Buga. N o ha sido extremo de las 

' instancias ni del recurso el hecho de si 
esa tercera copia fue ordenada expedi:r 
por el Juzgado con el lleno de los requi
sitos legales y por eso no es de rigor pro
nunciarse sobre ese punto, siendo sufi
ciente pa":'::t ia Corte que se haya expedido 
esa copia con intervención y autorización 
del Organo Judicial, como lo preceptúa 
el artículo. 2603 del C. C . 
. b). Al deudor Uribe B. se le exhibió 

esta tercera copia, cuya existencia cono
cía, pidiéndole que aceptara las tres pri
meras cesiones dei crédÍto hechas sobre 
ella y manifestó su aceptación en diligen
cia fechada el27 de julio de 1928. Las dos 
últirnas cesiones que constan en esa ter
cera copia no fueron expresamente acep
tadas. por el deudor, pero sí lo fueron de· 
manera tácita cuando se le notificó el 
mandamiento de pago por la vía ejecuti
va, con exhibición de tal título, en el jui
cio que le siguió el último cesionario Jo-
sé M:¡. Gutiérrez. · 

e). Seguido el juicio ejecutivo de Gu
tiérrez contra Uribe B., se le puso térmi
no en virtud de transacción, según cons
ta en la escritura NQ 119, de 25 de febre
ro de 1930. De esa manera consideró el 
deudor que había solucionado el crédito, 
en manos de su único y legítimo acree
dor cesionario, ya que la segunda copia la 
suponía agregada definitivamente al su-
mario de Buga. · 

d). Pero resulta que la ·segunda copia 
se desglosa del sumario y sobre ella se 
hacen las numerosas cesiones a que se 
alÚde Em los antecedentes. Y viene a ser 

. el día 8 de abril dO 1931,. es decir, ~y r 
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más de dos años después de aceptadas por 
el deudor Uribe B. las cesiones hechas 
en la tercera copia, y más de un año des
pués de notificadas éstas y de cancela
do el crédito, cuando se cita al deudor pa
ra hacerle la notificación judicial ,de las 
cesiones hechas en esa segunda copia. 

-III-

Aparece claro que cuando se quiso no
tificar al deudor las cesiones hechas en 
la segunda copia, el 8 de abril de 1931, 
ya el crédito hipotecario estaba solucio
nado, en virtud de transacción por pago 
celebrado con el cesionario José M~ Gu
tiérrez, según consta en escritura 119. 
Ese pago o cancelación es válido y debe 
producir la plenitud de su efecto libera
torio respecto del deudor, porque se hizo 
sobre la copia legalmente extendida del 
título que contenía el crédito y porque 
tanto la aceptación como la. notificación 
hacía mt~cho tiempo que se habían efec
tuado, siendo esos fenómenos los que le 
aseguran fecha precisa a la cesión y los 
que en realidad vinculan jurídicamente al 
deudor con el cesionario y con terceros: 

De lo expuesto fluye la conclusión de 
que el pago o cancelación del crédito, he
cho con el demandado y actual recurren
te Gutiérrez, es válido y produce el efec
to jurídico de solucionar esa obligación. 
Como consecuencia, las cesiones hechas 
sobre la segunda copia fueron tardías y 
no alcanzaron a producir el efecto legal 
de traspasar e.l derecho personal de ma
nos del cesionario a otros, por haberse 
extinguido ya la obligación del deudor, 
por un modo legal y operante. De ma
nera que no es indebido el pago realiza
do al recurrente Gutiérrez, por no 'exis
tir los requisitos exigidos por los artícu
los 2313 y 2316 del C. C. 

Dedúcese igualmente de lo dicho que 
la acción incoada no puede prosperar,. por 
carencia absoluta de fundamento y por~ 
que el demandado no es el obligado a res
tituír lo indebidamente pagado, sino el 
cesionario que figuraba en último ténni-

~\ en esa segunda copia y que en el jui-

cio especial seguido con exhibición de
ella obtuvo el pago, parte en dinero, y par-. 
te por remate público de bienes del deu
dor Uribe. B., embargados en el proceso. 
Quiere esto decir, como es lógico, que el 
deudor mencionado no tiene agotada su 
acción para obtener la ·repetición de lo in
debidamente pagado e impedir un enri
quecimiento sin causa justificada. 

1F' a Rll e 

· Incide el cargo presentado en casación 
contra la sentencia, por error de hecho 
manifiesto y de derecho· en la apreciación 
de tal prueba documenta], que condujo a 
la violación de los preceptos mencionados. 

- El fallo, por lo tanto, debe infirmarse en 
casación, y al dictarse el que en su lugar 
depe proferir la Corte como Tribunal de 
instancia, son suficientes las rm:ones ex
puestas para aecretar la absolución del 
demandado de todos los cargos formula
dos en el juicio. 

Por lo ·expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 
"CASA la sentencia pronunciada en este 
juici:J por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Pereira el diez y ocho de 
abril de mil novecientos cuarenta, y pre
via revocatoria de lá de primer grado, 
dietada por el Juez Civil del Circuito de 
Calarcá el cinco de febrero de mil nove
cientos treinta y ocho, niega las declara· 
ciones suplicadas en la demanda y ab
suelve al demandado de todos los cargos 
formulados :::.= :!~ !!~~o. 

Sin costas-

Publíquese, notifíquese, cópiege, insér
tese en la Gaceta Judiciali y devuélvase el 
expediente al Tribunal de su origen. 

lisaías Cepeda- José Migunel Arugc
JI,.iborio lEscallóll1l - IRkardo IHiiHllesirosa 
IDaza - lF'1lllgencio lLeq1llerica Y élez = 

Hernán Salamanca-Pedro lLOOl!ll 1Rill1l1Caí!Jmp 
~rio. en ppd. 
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SIMULACION - NATURALEZA JURIDICA DEL RECURSO DE CASACION - APRE
CIACION DE -PRUEBAS 

l. La simulación se cifra, por pun-
to general, en ver dos contratos, de 
los cuales uno aparece y se enccm1ina 
a disimular el otro, que es el efectivo. 
Así, la simulación no implica de suyo 
y desde luego nulidad, y ésta no pue
de pronunciarse sino cuando el estudio 
del conh'ato oculto la determina. - 2. 
El recurso de casación no es una ter
cera instancia. · En él no cabe estudio 
de las pruebas sino en cuanto por 
error de hecho aparezca de manifiesto 
en los autos o por error de dereého se 
hayan apreciado indebidaJ:l1ente y con 
ello se haya incurrido en violación de 
las leyes sustantivas o por esa torci
da vía se haya llegado a violarlas. La 
Corte no puede infirmar las conclusio
nes a que llegó el sentenciador-ins
tancia analizando y ~oncatena~do el 
haz probatorio. El Tribunal pata fa
llar en instc:mcia tiene la· qmplitud 
otorgada por los artículos 660 a 667 del 
C. J. para el lleno de su misión de sen- .. 
tenciador. Ellas son a la vez potestad 
y límite. El fallo que no se salga de 
éste no puede casarse, porque quien 
lo estudia crea· que, a haber sido sen
tenciador, habría llegado a deduccio- · 

· nes distintas o cautamente habría es
timado insufiCientes las pruebas para 
llegar a las conclusiones a que esa 
sentencia llegó. - 3. La prueba testi
monial no es de conceptos sino de he
chos y el juzgador forma su opinión 
no porque los testigos la pronuncien 
o se la entreguen formulada, sino por
que él deduce de las pruebas, las 
cuales, cuando se trata del dicho de 
testigos, establecen los hechos afirma-

' tivos satisfactoriamente por éstos. -
4. Cuando efectivamente el sentencia
dor se abstiene de decidir sobre asun-

to de su competencia y así lo declara 
en el fallÓ, absteniéndose de conocer 
de aquél, el motivo de casación pro
cedente, dentro del elenco del artícu
lo 520 del C. J., es el 79 y ~o el 1 Q. Abs
tenerse de conocer es algo muy dis
tinto de abstenerse de pronunciar su 
fallo en el sentido deseado por una de 
las partes. - S. En el capítulo sobre 
prestaciones mutuas la primera obli
gación es la de restituír al vencedor 
la cosa disputada, según el artículo 
961 del Código Civil; Así, pues, la sn
trega es corolario legal de la nulidad 
y, por ende, quien está facultado pa
ra demandar ésta lo está también pa
ra pedir aquélla.. Más todavía: la en
trega viene de suyo. 

Corte Suprema de Justicia -:-'- Sala de Ca
sación Civil - Bogotá, seis de mayo de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo· 
Hinestrosa Daza}; 

'por medio de apoderado Inés Prada de 
Re in oso inició. y· ha seguido contra Leo
poldo Reinoso y María d.el Carmen G6-
mez juicio ordinario encaminado a inva
lidar una compraventa y· a obtener que 
los bienes materia de la misma se decla
ren pertenecientes a la sociedad conyu
gal Reinoso-Prada y a ésta . se entre
guen. 

Andecedelllltes \/ 

Reinoso y su actual demandante con
trajeron matrimonio en fecha anterior al 
28 'de septiembre de 1911 en que él com
pró el inmueble Las Manitas, y por es
critura N9 599, otorgada ante el Notario 



19 de Ibagué el 24 de julio de 1936, dice 
él vender a la prenombrada Gómez esta 
finca con los accesorios y semovientes in
dicados en ese instrumento en el precio 
de $ 3,500 cubiertos así: $ 2,000 con ei 
crédito por esta suma en razón de los ser
vicios domésticos prestados por el!la a él 
y $ 1,500 en dinero que ella le entregó. 

La demanda inicial, fechada en marzo 
de 1937, solicita se declare en la senten
cia definitiva: 19 Que los bienes deter
minados en esa escritura "petenecían, 
han petenecido y petenecen" a dicha 
sociedad conyugal; 29 Que esa com
praventa es nula por carecer de cau
sa y objeto lícitos; 39 Que tal escri
tura debe cancelarse, y 49 Que esos 
bienes no han salido del .haber · de 
aquella sociedad, "no ...obstante la venta 
simulada a que me he referido"; y pide, 
además, se ordene : 59 La entrega inme
diata de tales bienes a esa sociedad, y 6., 
Que se oficie al Registrador para cance
lar la inscripción de la misma es1(!ritura 
de 1936. 

El Juzgado 29 del Circuito de ]bagué, 
donde cursó la primera instancia, la de~ 
cidió el 18 .de octubre de 1938 absolvien
do a los demandados, fundado cardinal
mente en que ese instrumento no figura
ba en el proceso en copia notarial regis
tl·ada y en que no se comprobó el referi
do matrimonio, por lo cual no podfa pro
cederse sobre el pie de existir dicha so
ciedad conyugal y de haber sido para ella 
la aludida adquisición de 19U. 

lLm l!leinl~errndm l!'ecunll."rii!lla .. 
Apelado ese fallo por el apoderado de 

·la demandante, se surgió la segunda ins
tancia en el Tribunal Superior de !bagué, 
quien la decidió el 14 de mayo de 1940, 
:revocando- aquél y declarando simulada 
la compraventa materia del pleito, sóbre 
la cual agregó esta declaración: '"Ciomo 
tuvo por objeto hacer un traspaso ilíci
to, no puede producir efectos legales". 
Ol:'denó oficiar al Registrador, condenó 
en costas a Reinoso y negó los restantes 
pedimentos del libelo. 

.lTUIDli!CliAlL 

El Tribunal halló comprobados estos 
hechos : de un lado, la existencia de la so
ciedad conyugal para cuando el marido 
hizo la citada compra de 1911 y la consi
guiente adquisición de los respectivos bie
nes por esa sociedad, al tenor del artícu
lo 1781 del C. C.; y, de otro lado, la com
pleta pobreza de la compradora Gómez, 
la conservación de la posesión y adminis
tración de ,tales bienes por el vendedor y el 
concubinato entre estos dos. ]Relacionan
do estos hechos entre sí los halló bastan
tes a acreditar la simulación y la ilicitud, 
y por el interés de la demandante ·en la 
sociedad conyugal le reconoció el interés 
jurídico necesario para ·ejercitar la ac
ción incoada, no sin advertir que a efle 
motivo pecuniario de su personería se 
añade el que nace de ser gravemente le
sionada por la situación anormal e ilíci
ta ·que sostiene su marido. . La negativa 
a las restantes peticiones del libelo la 
funda el Tribunal en que el apoderado las 
formula saliéndose "del radio de su man~ 
dato". 

Contra la sentencia del Tribunal inter
pusieron casación los tres litigant.es, ca
da uno de los cuales ha fundado por su 
parte el recurso y respondido como oposi
tor lo de su cargo. 

Se estudian por separado estas de
mandas, comenzando por las Ole los apo
derados de los demandados. 

Ambos se detienen en la tesis sobre si
mullación sostenida en los últimos años 
por la Corte creyendo que aquélla respal
dará o apoya sus ataques contra la sen
tencia recurrida. La manera como se 
planteó el debate y como lo afrontó ~!l 
Tribunal dejan fuera de lugar esa tesis. 
Se cifra, en lo pertinente, en ve:r en la si
mulación por punto general dos contratos 
de los cuales uno aparece y,se encamina a. 
disimular' el otro, que es el efectivo. Asf, 
la simulación no implica de suyo y desde 
luego nulidad, y ésta no puede pronun
ciarse sino cuando el estudio del contrato 
oculto la determina. Si en el presente 



pleito el Tribunal se hubiera limitado a 
hallar la simulación y por ella sola hubie
ra declarado la nulidad, entonces sí sería 
procedente traer a cuento aquella tesis; 
pero, como ese no fue su proceder, sino 
que hallada la simulación avocó el estu
dio del pacto efectivo y oculto y fue de 
este modo como, encontrándole su iliciQ 
tud, pronunció su ineficacia, lo atañede
ro a dicha tesis es aquí enteramente exD 
b·año .. No sobra advertir que el apar
tarse un Tribunal de tal. o cual tesis o 
doctrina de la Corte ~o constitÜye causal 
de casación. Debe advertirse que ·el TriQ 
bunal en este pleito expone en resumen 
conciso y claro las dóctrinas sobre simuD 
!ación de que viene hablándose y las que 
sobre el mismo tema habían prevalecido, 
y que expresamente anota que considera · 
en· sí el pacto · disimulado por los deman
dados bajo una compraventa, después de 
ver que ésta es simulada. · 

La cardinal acusación versa sobre error 
. en la apreciación de las pruebas que con
dujo a quebrantar disposiciones legal-e~ 

sustantivas, tanto en lo relativo a los he
chos básicos cuanto a la deducción, de 
ellos, de la simulación y la ilicitud. En su 
concepto las pruebas, que analizan una a 
una, no establecen la pobreza de la comD 
pradora, ni la conservación de los bienes. 
en manos del vendedor, ni el concubinato 
entre ellos; y además, aunque estos tres 
hechos estuviesen acreditados, sería ile
gal, en s1,1 opinión, derivar de ellos aque
llas conclusiónes, ya porque un concubina
to no es óbice a la verdad de una compra
venta entre los concübinos, ya porque el 
haber sido pobre la Gómez no cierra la 

. posibilidad a que hubiese acumulado sus 
salarios y desarrollado al lado de su tra
bajo de cocinera otras actividades lucra
tivas, ya porq'ue · continuar lReinoso al 
frente de los bienes vendidos no signifi
ca obligadamente que el ~ominio siguiera 
e'n él, ináxime teniendo de la compradora 
pode~ para administrar esos mismos bie
nes ·conferido · en. la misma escritura de 
compraventa, ·ya .porque la .reunión de 

.11' u ]).JI ce 1I A rr.. 

esas circunstancias tampoco llega a sig
nificar simulación ni ilicitud. 

Un número plural y aun abundante de 
testigos que dan la razón de su dicho Y 
aducen hechos presenciados por ellos, a 
más de respaldara~ con lo que declaran 
ser voz general en la región, establecen 
plenamente el concubinato existente entre 
Reinoso y la Gómez, unión de que han 
nacido varios hijos. Así las cosas Y visto 
el artículo 697 ·del C . J . , no puede ace~ 
tarse el cargo de error· en la apreciación 
de las pruebas que establecen ese hecho 
ni, por tanto, en reconocer éste. 

Otro tanto acontece respecto de la exD 
trema pobreza de la Gómez. Algunos de 
los testigos dicen conocerla. desde niña Y 
haber conocido su familia; cuya pobreza 
afirman también, y agregan que vieron a 
la GóJ;Dez· salir de un concubinato anterior 
en ese estado de miseria para entrar de 
cocin~ra, que ha sido su ocupación, a la o 

casa de Reinoso y señora. Afirman asi 
mismo que el salario por este servicio en 
el lugar y época de que se trata en este 
pleito es habitualmente de $ 3 mensuales, 
cuando\ qU¡ien lo presta no tiene hijos, 
porque cuando los tiene la remunera~ón 
es menor, si es que se coloca. 

La parte demandada ha sostenido que 
en negocios o actividades distintas, se
guidas por la Gómez al lado de su oficio 
de cocinera, ha podido formar un pequeD 
ño haber que explicaría los pagos de sus 
compras, junto con lo que de su salario 
pudo ahorrar. Pero estos hechos no apa
recen .compróbados y apenas algunos de 
los testigos hablan en general de lo mu
cho que puede lograr una persona labo
riosa y económica, sin afirmar nada cónQ 
creto a estos respectos en lo . tocante a 
Carmen Gómez. 

De ahí que no se encuentre error en 
la apreciación de las pruebas por haber 
hallado el Tribunal establecida en legal 
forma Ja pobreza extrema de la compraQ 
dora para la época del contrato. El ar-·. 
tículo 702 del C. J., regula los casos de 
con tradición. 
· Cuanto a: haber conservado Reinoso los 
·bi~nes: eii · referencia. y · seguido, al frente . 



de ellos después de su escritura a la Gó- · 
mez cuai si esto no hubiese sucedido, es 
un hecho sobre el cual obran también nu
merosas declaraciones de testigos que han 
visto los correspondientes actos adminis
trativos. y dispositivos de Reinoso y que, 
además, han celebrado, algunos dé ellos, 
con él los respectivos negocios y eórttra
tos; afirman que por excepción en ausen
cia de él interviene en ello la Gómez, de
firiendo a Reinoso, y varios de ellos aña
den haber oído de labios, tanto de él co
mo, de ella, que los bienes que aparecen 
como de ésta por tener escritura en su fa
vor son de él, quien los ha puesto en ca
beza de ella temiendo pleitos y, de otro 
lado, herido por actos de su familia a que 
los testigos aluden diciendo que Reinoso 
los califica de manamadas. 

La principal objeción de los demanda
dos a este respecto consiste en que el Tri-

·. bunal pasó por alto el mandato para ad
ministrar los bienes vendidos por la ci
tada escritura de 1936, conferido por la 
compradora al vendedor. · 

El sentido evidente de la parte motiva 
del fallo y aun su tenor literal haeen ver 
que- más bien halló en esa cláusula un de-

.... talle que de antemano redondeaba la ma
niobra preparando la explicaci6n de ac
tos como de apoderado a los que los apa
rentes vendedor y compradora miraban 
desde ent01~ces como inevitables, sabien
do que Reinoso conservaba lo qw~ decía 
enajenar. Pero es evidente que el Tribu
nal no se detiene a estudiar esa· cláusula 
de la escritura, omisión de que puede de
ducirse el cargo de error manifiElsto .de 
hecho. Y sinembargo, no se produce la in
firmación de la sentencia, tanto porque 
quedan en firme sus soportes restantes, 
cuanto porque el hecho mísmo de la con
servación de los bienes en manos de Rei
noso con ánimo y en calidad de dueño y 
no como mandatario, hecho que es el que 
da la referida fuerza indicia! de simula
ción a aquellos actos, está respaldado por 
las numerosas declaraciones de testigos 
ya resumidas aquí. 

-. Como det~le tangencial corroborante 
de ese ~oncepto encuéntrase analizada po:r 
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el Tribunal, la circunstanCia de que no 
solamente los bienes materia del contra
to aquí controvertido son los que aparecen 
como de Carmen Gómez, sino que hay 
otros que, al igual de aquellos, que son 
los únicos sobre los cuales figura un man
dato, se hallan también en manos de Re:i
noso en forma de que es él y no la G6mez 
quien dispone lo atañedero a ellos Y su 
marcha y sus frutos, así como a sus re
paraciones. 

Así, pues, en lo referente a la adminis
tración de Reinoso . no hay tampoco el 
error de apreci.ación de pruebas de que 
hablan los demandados. 

Ahora bien, en relacionar esos indicios 
entre sí y deducir en esta forma de ellos 
las ca;nclusiones mencionadas, el Tribu
nal no se apartó de las reglas ]pertinentes 
en lógica y en ley, y esta consideración 
basta para no infirmar su fallo en ·cuan
to llega a tales conclusiones. El recurso 
de casación no es· una tercera instancia.. 
En él no cabe estudio de las pruebas si
no en cuanto por error de hecho que apa
rezca de manifiesto en los autos o po:r 
error de derecho se hayan ·apreciado in
debidamente y con ello se haya incurri
do en violación de leyes sustantivas o por 
esa torcida vía se haya llegado a violar
las. El Tribunal no olvidó los artículos 
660 a 667 del C .. J. De ahí, repítese, que 
lá Corte no puede· infirmarle las conclu
siones a que él'llegó analizando y conca
temmdo el haz probatorio. El Tribuna! 
para fallar en instancia tiene la amplitud 
otorgada por esas disposiciones para el 
lleno de su misión de sentenciador, Ellas 
son a la vez potestad y límitE~s. El fallo 
que r1o se salga· de éste no puede casar
se porq'Ue quien lo estudia crea que, a 
haber sido sentenciador, hab:ría llegado 
a deducciones distintas o caut:amente ha
bría . egtimado insuficientes las pruebas 

· para llegar a las conclusiones a que esa 
sentencia llegó. 

El apoderado de Reinoso re~clama cona 
tra la admisión de la prueba testimonial 
tratándose de obligación de valor mayor 
de quinientos· pesos. El repa1m es inad
misible y para hallarlo así basta recora 



dar el artículo 93 de la Ley 153 de 1887, 
ante el cual quedan exceptuados de lo 
dispuesto en sus artículos precedentes, 
"los casos en que haya sido imposible ob
tener una prueba escrita". Procede en es
to el legislador con muy buen sentido, 
pues no sería razonable exigir al perju- · 
dicado con acto o contrato ajeno que para 
su defensa aduzca prueba escrita que no 
le sería dado produCir o preconstituir si
ño a los autores de ese perjuicio. 

Contraihterrogados varios de los testi
gos, algunos manifestaron no estar en la 
intimidad de esos emedos, refiriéndose a 
la pregunta sobre si es simulada la com
praventa materia de este pleito, y de ahí 
deducen· los demandados argumento con
tra la apreciación de esas <declaraciones 
por· el Tribunal, en cuanto, a pesar de esas 
prudentes salvedades de los testis-os, él 
declara simulado el contrato. 

Para ver lo infundado del argumento 
basta considerar que la prueba testimo
nial no es de conceptos sino de hechos y · 
que, por otra parte, el juzgador forma 
su opinión no porque los testigos la pro
nuncien o se la. entreguen formulada, si
no porque él la deduce de las· pruebas, las 
cuales, cuando se trata del dicho de tes
tigos, establecen los hechos afirmados sa
tisfactoriamente por éstos. Aquí, por 
ejemplo, el Tribunal llega o a sus conclu
siones, no porque tantos o cu,antos testi-

- gos pronunciaran la palabra simu!aciónu, 
sino porque, dando la ra;z;ón de su dicho, 
afirmaron ciertos hechos de cuyo conjun

-to dedujo que la compraventa es simula
da y bajo ella se oculta un traspaso ilícito. 

Por lo demás, como ya se vio, el pro
ceso mental en ·cuya virtud el fallador en 
instancia analiza las pruebas y las rela
ciona entre sí, es algo que, en ajustado a 
las pertinentes dispósiciones legales, es
capa a la casación. 

Aunque lo dicho bastaría para negar la 
infirmación del fallo recurrido en cuanto 
llegó a las antedichas conclusiones, a ma
yor .abundamiento se· estudian- en .segui
da los :Cargos -de violación- de -leyes, si
guiendo para más claridad el mismo or-
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den 'del alegato del apoderado de Reinoso, 
expresamente acogido y respaldado por el 
de la Gómez, cuyos cargos adicionales a 
esos se estudiárán también. 

Ellos son el de quebrantamiento de los 
siguientes artículos: 1494 y 1502 del e. 
e.' el primero de los cuales dice de dónde 
nacen las obligaciones, entre cuyas fuen
tes figuran en él los contratos, y el se
gundo de lós cuales indica los elementos 
necesarios para que una persona se obli
gue a otra por un acto o declaración de 
voluntad. El cargo consiste en haberle 
negado el Tribunal su validez y eficacia 
a la compraventa en referencia sin que 
la demandante demostrara que a ésta fal
ta alguno de los elementos aludidos. 

Como entre éstos figura la causa lícita 
y el Tribunal anotó la ausencia de tan in
dispensa12le y primordial concurrente, es 
visible la improcedencia de la acusación. 

1765 y 1934 del e. e.,- el primero de 
los cuales_ da plena fe· contra sus otor
gantes al instrumento público y. el segun
do de los cuales establece que sólo la nu-

-lidad o falsificación de la escritura misma 
permitirá acción contra terceros cuando 
se tratá de una de compraventa en que el 
precio figure pagado: El cargo consiste en 
haberse declarado la invalidez de una 

· compraventa celebrada_ en escritura que 
en sí misma está libre de tacha y que ex
presa haberse pagado el precio. Es inad
misible . desde luégo, ante la· sola consi
deración de que la señora Prada no fue 
otorgante. Apenas será conveniente agre
gar que la guarda de los terceros no pue
de invocarse conio arma contra ellos. 

Artículo 1768 del C. C. -El cargo con
siste en que, ~egún este artículo, las pre
sunciones que deduce el juez "deberán 
ser graves, precisas y concordantes", y el 
Tribunal "construye un. andamiaje de pre
sunciones y con· base en ellas le niega to
da eficacia al contenido contractual de la 
escritura 599'';. olvidando aquella_ exigen-

-_ ~i~. 9ueda rechazado con lo, antedicho ~o
bre cada uno de los hechos in<liciales y so
-bre el .modo-. de_ relacionarlos ~ntr~ sí el 
Tribunal. 

·Artículos 329, 341,. 342 y 34~ del O. J. 
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Se dan por quebrantados porque el Tri- forma genérica, de suerte que. la facul
bunal no falló las excepciones referentes tad correspondiente no puede echarse me
a la personería de la demandante para in- nos. Además, hablar de la simulación no 
coar 'la acción materia de su demanda y es manifestar algo que excluya la nuli
también al poder que confirió para ésta. dad. La señora perfectamente pudo a la 

Se observa: cuanáo efectivamente el vez calificar los contratos de ::;imulados 
sentenciador se abstiene de decidir sobre y de nulos y aun sugerir que por la sen
asunto de su competencia y así lo decla- da de la simulación se llegaría a encon
ra en el fallo, absteniéndose de conocer de trar la nulidad del contrato oculto bajo la 
aquél, el motivo de casación procedente, compraventa simulada. 
dentro del elenco del artículo 520 d'el C. Artículos 593 y 601 del C. ~r., según 
J., es el 7Q y no el 1 Q, Abstenerse de co- los cuales toda decisión judicial se fun
nocer es algo muy distinto de abastener- dará en hechos den:10strados de manera 
se de pronunciar su fallo en el sentido de- plena y completa· y las dudas se :resol ve-. 
seado por una de· las partes. Aquí, por rán en favor del demandado. El cargo 
ejemplo, el Tribunal estudió detenidamen~ consiste en que por meras inferEméias so
te lo relativo a esas excepciones y las bre pruebas incompletas el T:ribunal en
desechó virtualmente desde luégo que, contró una J!imulación y desnatu:ralizó el 
apesar de ellas, decretó lo pedido por la contmto contenido en la escritura 599 la 
actora .. Para :reconocerlo así y ·nara hallar cual, si deja posible duda, acaso lo sería 
cumplido el deber de que habla ~el artículo entre si fue venta o. dación en pago a lo 
343 citado, no era indispensable que ex- ' que procedió Reinoso. 
presa y sacramentalmente de~larara de- Lo tocante ·a las p:ruebas y a su cali
sechadas las excepciones en frase a'dl hoc dad legal queda ya estudiado. La decisión 
de su parte :resolutiva. entre dación en pago o compraventa es 

Aunque estas consideraciones bastan a inoficioso avocarla, siendo así que para 
rechazar· el cargo, debe agregarse sobre ser conduc:ente sería preciso ante todo 
las excepciones en sí lo siguiente: la re- que se estuviera ante un contrato· verda
lativa a personería de la señora Prada no dero y efectivo. 
ha sido tema del recurso y la relativa a Artículos 661 y 666 del C. J., porque . 
la situación de su apoderado, que sí lo ha el Tribunal se ha basado en "cáleulos ale
sido, se halla inaceptable. En efecto, con- gres" sobre ·Jos bienes de la cornprado:ra 
siste ésta en que el poder se limitó, s1egún y ha deduCido "unos indieios de otros in
los demandados, a la simulación, de don- dicios". Este cargo queda estudiado Y :re
de deducen que el apoderado se exeedió chazado con el estudio de las pruebas so- · 
al demandar lo que pide su libelo, el que bre los hechos indiciales y sobre el modo 
aquí quedó resumido y en pa:rte trascrito. de relacionarlos entre sí el Tribunal. 

Ese poder lo confirió la señora en es- Artículos 1602, 1616 y 1620 del C. C. 
tos términos: ". . . . para que en mi nom- y 698, 701 'y 703 del C. J., referentes 
bre demande la m.tlidad de los contratos aquellos a la firmeza de los contratos Y 
de compraventa celebrados entre mi E!Spo- forma de interpretarlos y relativos los 
so Leopoldo Reinoso y la señora Carmen otros al valor probatorio de las declara
Gómez sobre bienes pertenecientes a la ciones y de los indicios. La violadón con
sociedad conyugal que actualmente exis- siste en haberse declarado la simulación 
te entre el citado Reinoso y yo. Esta ges- e ilicitud antedichas. Sobre apreciación de 
tión tiene como finalidad el que se con- las pruebas sería excesivo· insistir; sobre 
siga la nulidad por simulación de los m en- validez e interpretación . de los eontratos 
cionados contratos". , bastará advertir que aquellas d:isposicio-

Esta trascripción demuestra la careh- nes· se ·refieren a los celeb:rados.l,egalmeng 
cia de fundamento del cargo, puesto que te .y-que éste no. es. el caso- de. la comp:rag 
el poder ~ersa ante todo sobre nulidac:l. en -venta íS-Q.UÍ coni.r_o-vertida. 



Artí~uló 1521 del e. e. Se le reputa 
violado porque las cosas corripravendidas 
Qo figuran en. aquellas C'UYa enajenación 
contiene objeto ilícito al" tenor de aquella 
disposición, y el Tribunal, .desviando su 
éoncepto de la causa hacia el objeto, pro
nuncia ilicitud de éste. Esto no es así: 
con toda ciaridad el concepto de ilicitud lo 
hace recaer sobre la causa; y si eri la par
te resolutiva figura la palabra objeto es 
en el sentido de "finalidad y en manera al
guna para señalar las cosas materia de 
la compraventa. En efecto, en el mismo 
inciso en que, citando el contrato dice· de 
él que "es simulado", agrega: "y, como 
tuvo por objeto hacer un traspaso ilícito, 
no puede producir efectos legales". Bien·. 
se ve que aquel es el sentido del vocablo 
objeto y que el calificativo de ilícito se 
refiere al traspaso. . 

A más de dicho artículo 1521, el apode
rado de la G·ómez indica como violados el" 
1766 y el 1857 del C. C. Aunque no ex
presa el concepto en que lo haya sido, lo 
que· bastaría, se agrega para rechazar el 
cargo que no se encuentra cómo los viole 
ef fallo que pronuncia las declaraciones 
antedichas, puesto que el 1766 se refiere 
a las escrituras privadas y a las contra
escrituras de los otorgantes para alterar 
lo pactado en escritura pública, y el 1857 
requiere esta solemnidad para la venta de 
inmueble, después de decir que en tesis 
general este contrato se reputa perfec
to desde , que las partes convienen en la 
cosa y el precio. 

El recurso de la parte demandante ver
sa sobre la negativa del Tribunal a algu
nas peticiones del lil:~elo, fundada en que 
"escapan al radio de acción de su man
dato". 

Esas peticiones son la de declaración 
de que los bienes pertenecen a la sociedad 
conyugal _y la orden de entregarlos a ésta. 

Ya se vio, trascribiéndolo, cuál es el 
mandato conferido por la señora Prada. 
En realidad no contiene facultad expre
sa y separada para cada uno de esos pe
dimentos; pero consignarlas en el memo
rial poder, aunque es lo acostumbrado ge-

:reralmente, no era necesario ni· es, por 
lo mismo, motivo para aquella denegación. 
Conforme al artículo 17 46 del C. e., eje
cvtoriada la sentencia que declara nulo 
un contrato~ las partes· deben ser resti
tuídas al mismo estado . en que -se halla
ríall. si no lo hubieran celebrado, y los 
pasos que han de dar a este fin se ajus
tar3.n a las reglas generales, de las cua
les es primera en 'el capítulo de las JP'¡-esa 
táciones Mutuas la de restituir el vencido 

. al vencedor la cosa disputada, según el 
artículo 961 de esa obra. Así, _pues, la en
trega es corolario legal de la nulidad en 
casos como el de este pleito y, por ende, 
quit>n está facultado para demandar és
ta Jo está para pedir aquella. Más toda
vía: la entrega viene de suyo. 

J'or haberla negado el Tribunal se acu
sa el fallo invocando, entre otras, estas 
disposiciones legales y rec~amando contra 
su falta de aplicación. Lo dicho indica que 
el cargo es fundado. Hallándosele así, no 
es el caso de estudiar los restantes, según 
el artículo 538 del e. J.' en lo atañedero 
a la demanda de la p·arte actora, en el 
juicio, que es recurrente en casación. 

La declaración de pertenencia supera
bunda. El dominio de los referidos bienes 
es de la sociedad conyugal por virtud del 
citado artículo 1781, cuyo numeral 59 di
ce que el haber de ella se compone "de· 

· todos los bienes que cualquiera de los 
cónyuges adquiera durante el matrimonio 
a título oneroso". Si Reinoso estaba ca
sado con la señora Prada cuando hizo la 
compra de 1911, a la sociedad conyugal 
contraída por el hecho de ese matrimonio 
según el artículo 180 ibídem pertenecen 
esos bienes, y no apareciendo que de ellos 
se haya apartado sino por obra de la ven
ta de 1936 que aquí se anula, ese -dominio 
actual de la sociedad arranca de aquel tí
tulo y su fecha y de estas disposiciones le
gales, sin necesidad de ·que lá sentencia 
sobre nulidad contenga expresa declara
ción al respecto; pero esta consideración 
no se opone a la conveniencia de que el 
fallo, como de ordinario sucede, lo haga 
presente. · · 

Todo esto indica que la sentencia re-



currida debe casarse parcialmente en for
ma de reemplazarse la negativa antedi
cha por las declaraciones solicitadas. 

Respecto del matrimonio en cuya vir
tud se contrajo esa sociedad, ocurrió ver
dadera contienda en las instancias, pues 
los demandados lo negaron; pero en la ca
sación no insisten, sin duda por las pro
banzas aducidas y las razones del Tribu
nal al respecto. Si se toma por insisten
cia sobre ello la alusión al alegato del abo
gado de los demandados ante aquel, se 
tiene que ella no basta para dar por for
mulado un cargo (C. J. artículo 531.) y 
se tiene, por otra parte, en relación con 
la cita del artículo 395 del e. e.' añadi
da a última hora, que se llenaron las exi
gencias de esta disposición comprobando 
·1a falta del acta de matrimonio por el 
incendio del archivo parroquial del lugar 
donde se celebró y acreditando igualmen
te la posesión notoria en sí. Aunque eso 
habría bastado, iterativamente se traje
ron las actas de bautismo de las hijas na
cidas de esa· unión y bautizadas como le
gítimas, y además pone de presente!· el 
Tribunal las frases que, contra la aludi
da negl!tiva, se escapan a Reinoso y su 
abogado sobre que Reinoso está casado 
con su actual demandante. 

Por lo demás, esas pruebas acreditan 
sobre fecha del matrimonio lo bastante al 
presente pleito, o sea, que fue anterior 
a 1911, pues esto indica que la compra 
hecha de Las Manitas ese año por el ma
rido fue adquisición de la sociedad con
yugal. 

En resumen: debe casarse la sentencia 
recurrida con el solo fin de reemplazar las 
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negativas citadas por la concesión con-ea~ 
pondiente; de suerte que quedará en pie 
en lo demás, de lo cual lo-cardinal es la' 
referida declaración de simulación y b~ 

de ilicitud. Como se dijo, la entrega que 
ahora se decreta es consecuenc:ia legai 
obligada y, por decirlo asf, automática de 
la declaración de nulidad, ya que ésta sigo 
nifica que los bienes que aparecen tras
feridos en el contrato invalidado han de 
volver al estado en que . se hallaban al 
otorgarse la escritura del mismo. {C. C. 
artículo 1746). 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suo 
prema de Justicia, Sala de Casa,ción Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, casa parcialmente la sentencia 
recurrida, en el sentido de ordenar que los 
bienes determinados en la escritura nú
mero 599 otorgada ante el N otar:io 1 Q de 
!bagué el 24 de julio de 1936 se entreguen 
por los demandados a la sociedad conyuo 
gal a que pertenecen, esto es, a la forma
da por el matrimonio de Leopoldo Reino-
so con Inés Prada. 

En todo lo demás la sentencia :recurri
da queda en pie. 

Sin costas en el recurso. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

llsaías Cepeda ..-- Jfosé Migu¡¡ei All"&llll· 
go - lLiborio Escallóllll - IRicui!llo Hirmes· 
trosa Daza - JF'anlgell1lcio lLeqanell"i~ca 9V é· 
lez - Herlllái!U Salamrumea - lP'ei!llll"IOI [.,eórm 
lRil!'l.cón, Srio.- en ppd: 



ACCION PETITORIA DE DOMINIO. 

Corte Suprema de Justicia - Salacde Ca
sación Civil - Bogotá, mayo siete de mil 
novecientos cuarenta y uno. 

· (Ponente: magistrado Dr. José Miguel 
Arango). 

El apoderado judicial de Tomás Jaimes 
Vera, estableció demanda civil ordinaria 
contra los sucesores y causahabientes, a 
cualquier título, de Policarpa Almeida de 
Bosh y de Pradilla, Francisca Almeida de 
Balansó, Teresa Almeida de Ruiz, Rafae
la Almeida de Castro, María Trinidad Al
meida y Vicente Almeida, y en general, 
contra todos los sucesores y causahabien
tes, a cualquier títul9, de Juan Gregorio 
Almeida y Rosalía Sumalave, por consi
derar que para él los demandados eran 
personas inciertas, por lo cual solicitó que 
se les nombrara oportunamente un cura
dor ad-litem, si no se presentaren al jui~ 
cio. 

En esa demanda soliCitó, la siguiente 
declaración, como principal: 

"Que el señor Tomás Jaimes Vera es 
dueño exclusivo y poseedor inscrito y ma
terial, por haberlo adquirido a título de 
compraventa, de un lote de terreno llama
do "La Fundación", con sus plantaciones, 
huertas, pastos, rastrojos, montes, casa y 
todas sus anexidades y dependencias, ubi
cado entre las estaciones de Alto Viento 
y La Jarra del .ferrocarril de Cúcuta a 
Puerto Villamizar, en términos del Muni- _ 
cipio de Cúcuta, y alinderado como allí se 
expresa". 

Como primera petición subsidiaria pi
dió: '.'Que se declare que el señor Tomás · 
Jaimes Vera es dueño del mismo lote de 
terreno, con eus plantaciones, huertas, 
pastos, rastrojos, montes, casa y todas 
sus. anexidades y· dependencias dichas, de 

ac!}erdo con la alindación que se acaba 
de hacer, por haberlos ganado por pres
cripción Qrdinaria adquisitiva de domi
nio";· 

Como segunda subsidiaria impetró: 
"Que el señor Tomás Jaimes Vera es due-

, ño del mismo· lote de terreno con todas sus 
dependem~ias y anexidades referidas y 
alindadas ·como se expresa en la petición 
principal, por haberlos ganado por pres
cripción extraordinaria adquisitiva de do
minio". 

Apoyó. su acción en los siguientes he
chos: 

"l. Por escritura número 423 otorga
da en la Notaría 1 ~ de Cúcuta el 8 de agos
to de 1916, registrada en el libro de re
gistro número 19 .el 17 del mismo mes, 
Eudosia Monsalve de Moreno vendió a .To
más Jaimes Vera el lote a que se refiere 
esta demanda, llamado "La Fundación", 
junto con otro llamado "El Manguito", 
que ·se. excluye de las presentes peticio
nes . 
. 2. En la escritura ·citada se engloba

ron los ·lotes "La· Fundación" y "El Man
guito" bajo. unos mismos linderos gene
rales· pero "La Fundación"· tiene de épo
ca anterior sus.; linderos especiales, que 
son los referidos en ]as peticiones de es
ta demanda. 

3. Eudosia Mons~lve ·de Moreno,. ante- · 
ces ora de Tomás J aimes Vera en el domi
nio y posesión de "La Fundación", adqui
rió ésta de Josefa Medina· según escri
tura númeo 622. de 21 de septiembre de 
1914, otorgada en la Notaría 11¡. de este 
Circuito. Allí aparecen los linderos de 
"La FlUldación" separadamente de los 
del "Manguito" ; 

4. Antes de Josefa Medina, poseyó SiQ 
món Moreno la finca desde el afio de 1906 
hasta el de 1914; 



5. Tomás J aimes V era es poseedor re
gular inscrito de la finca "La Fundación" 
desde hace más de diez años; 

6. Tomás J aimes V era ha poseído ma· 
terialmente la finca en forma quieta, pa
cífica y no interrumpida desde agosto de 
1916 hasta el presente, ejecutando actos 
de explotación económica de1 suelo y he
chos positivos de aquellos a que s61o da 
derecho el dominio; 

7. Los poseedores anteriores a Tomás 
Jaimes Vera, contando hacia atrás hasta 
el año de 1906, han poseído la finca quie
ta y pacíficamente sin interrupción, eje
cutando actos de explotación económica 
del suelo y hechos positivos de aquellos a 
que sólo da derecho el dominio; 

8. Tomás J aimes Vera agrega la pose
sión de sus antecesores a la suya hasta 
completar un término de treinta años, 
contados desde el presente atrás". 

Seguido el juicio por los trámites del 
caso, el Juez 1° del Circuito de Cúcuta, en 
sentencia de 6 de marzo de 1940, falló la 
controversia desechando la principal pe
tición de la demanda y acogiendo la pri
mera subsidiaria así: 

"Declara que el señor Tomás .J aimes 
Vera es dueño del lote de terreno llama
do "La Fundación", por haberlo ganado 
por prescripción adquisitiva de dominio 
con ,sus plantaciones, huertas, rastrojos, 
montes, casa y todas sus anexidades y . 
dependencias, lote ubicado entre las es
taciones de Altoviento y "La Jarra''' en el 
ferrocarril de Cúcuta a Puerto Villami
zar, en terrenos del municipio de Cúcuta 
y alinderado como se establece en la de
manda". 

El apoderado de los demandados inter
puso recurso de apelación contra Ell fallo 
anterior, y el Tribunal Superior de Pam
plona en proveído de 30 de ago_sto ·del mis
mo año, reformó la sentencia del ,Juez y 
en su lugar declaró que el señor Tomás 
Jainies Vera es dueño, por ser poseedor 
material e inscrito, diel inmueble deno
minado "~a Fundación", con sus planta. 
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ciones, huertas, rastrojos, montes, casa 
y todas sus anexidades y dependencias 
por los linderos especificados en la deo 
manda. 

El apoderado de los demandados recu
rrió en casación, del proveído anterioo~, 

recurso que se le concedió y que hoy se 
estudia para su decisión por estar ago
tada la correspondiente tramitación. 

Como motivos de casación alega el pri
mero de los numerados en el artículo 520 
del C. J., por ser la sentencia violatoria 
de la ley sustantiva, por haber interpre
tado erróneamente los artículos 669 y 946 
del Código Civil, y por infracción directa 
del artículo 762 del mismo código. 

No hay que dejar escapar d·e la memo
ria estos antecedentes jurídicos para la 
mejor inteligencia del recurso y de· su eB
tudio, advirtiendo que la sentencia del 
Tribunal no cambia la situaci6n jurídica 
del demandante, que es poseedor regular 
y poseedor material, no por efecto del fa
llo, sino en virtud de los títulos. escritura
ríos, debidamente registrados, y de. los 
actos de señor y dueño que sin interrup
ción ha ejercido en el fundo por más de 
diez años, pacífica~ente,, . 

El demandante estableció una acción 
petitoria de dominio, no condenatoria, y 
la dirigió contra todas las personas que 
pudieren, o creyeren que podían tener dEl
recho,. en los terrenos conocidos ·con el 
nombre de "comunidad de los Almeidas"1 

no porque reconociera que esas tierras 
pertenecían verdaderamente a la . citada 
comunidad, que en concepto del deman
dante no existe, sino para esclarecer la 
situación jurídica de esos terr1mos y por 
ello expresamente hizo constar: 

"Por una costumbre inveterada, casi 
desde. tiempo inmemorial como dice el doc-
tor Alfonso Lara en su demanda de pres
cripción adquisitiva del predio "La Fe'p 
contra los pretendientes a la <~omunidad, 
las fincas situadas en las regiones de Gua
yabal, Salado, Oripaya, et~ .• se les desig
na como situadas en una supuesta comu-
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nidad, llamada de los Almeidas, sin que 
en realidad, ni jurídica ni materialmente 
exista sobre esos bastos territorios esa 
figura que en :nuestro derecho se deno
mina cuasi-contrato de comunidad. 

"En ninguna parte"aparecen las carac
terísticas de esa situación, ni los dueños 
o representantes de esa supuesta entidad 
han ejercido, ni ejercen actos de señor i 
dueño, en ninguna parte del citado te
rritorio. Se trat8; indiscutiblemente de 
una designación geográfica así como en 
esas mismas tierras se Ie da a determi
nada región el nombre de "Vereda de los 
padres' Capuchinos", El Salado, etc., sin 
que en la práctica haya tal vereda per
teneciente a ninguna comunidad religio
sa ni alto o cerro que se llame El Salado .. 

"Es pues con ·el ánimo de acabar con 
esta costumbre perjudicial al crédito y a 
la valorización de la propiedad raíz, por 
lo. que se han iniciado el presente y otros 
juicios de igual naturaleza para discutir 
de una vez el alcance jurídico de tan ma
ladada expresión, para si en la realidad 
hay· tales comuneros se hagan presentes, 
demuestren su dominio, los actos de seño
res y dueños que hayan ejercido sobre la 
tierra que se apellida de los Almeidas, o, 
si hemos de continuar usando tal expre
sión, és.ta sólo puede entrañar, el recuer
do de una poderosa . familia que existió 
hace un siglo en estos valles, algunos de 
cuyos miembros figuran como héroes de 
nuestra independencia". 

Los siguientes son los argumentos que 
invoca el recurrente para sustentar los 
motivos de casación alegados. 

"La cosa corporal sobre la cual se ejer
ce el dominio debe ser determinada y la 
sentencia que. lo reconozca tiene que re
caer sobre 1a cosa corporal en que dicho 
derecho se radica. La sentencia del Tri
bunal reconóce el dominio del señor To
más Jaimes Vera sobre las ·fincas deter
minádas, materia de. la demanda pero co
mo el derecho del demandante Jaimes no 
radica exclusivamente . sobre esas fincas, 
porque ellas forman parte de una comuni-

, dad, el demandante no ejerce dominio ex-
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elusivo sobre el bien objeto de la acción, 
de tal suerte que, al reconocerlo el Tribu
nal, interpretó erróneamente el artículo 
669 del Código Civil, y por consiguiente, 
el 946, ibídem, que consagra la· acción de 
dominio". 

Se contesta: el Tribunal no declaró que 
el demandante· tenía el dominio de la fin
ca alinderadá en la demanda, ni entró a 
estudiar la prueba directa de- él porque 
para aquél, el actor demostró ser el po
seedor inscrito del inmueble, con las co
rrespondientes escrituras, debidamente 
registradas, traídas a los autos, e igual
·mente demostró su posesión material por 
medio de actos de señor y dueño, en la 
explotación económica del predio durante 
un período de más de treinta años, agre
gando su posesión a la de sus 'anteceso
res, como aparece de · las declaraciones 
rendidas por los testigos ·de la parte de
mandante. 

El Tribunal reconoció expresamente 
que el demandante como poseedor inscri
to y como tenedor material, estaba.ampa
rado por la presunción establecida en el 
artículo 762 del Código Civil, inciso 29, 

que enseña que el poseedor es reputado 
dueño, mientras otra persona no justifi
que serlo, y en el caso de autos, los de
mandados ni trataron de establecer la 
existencia j.urídica de la "comunidad de 
los Almeidas", ni pretendieron sobre esos 
terrenos mejor derecho que el alegado 
por el demandante Jaimes Vera. Además 
la presunción de dominio reconocida por 
el Tribunal a favor del demandante, se re
fiere a un cuerpo cierto ubicado en deter
minados parajes y perfectamente deslin
dado. 

Lo dicho basta para rechazar· el primer 
cargo 'de la demanda de casación. · 

En cuanto al segundo motivo, consis
tente en la infracción directa del artículo 
762 del Código Civil considera el recuo 
rrente que el Tribunal lo quebrantó al 
reconocer a J ainies como poseedor excluo 
sivo del inmueble denominado "La Fun
dación",· siendo así que tal inmueble se 
halla situado en terrenos de la "comuni-



dad de los Almeidas" y por tanto el de
mandante sólo ha poseído a título preca
rio, sin realizarse plena y exclusivamen
te los elementos constitutivos del domi
nio. 

Para rechazar la acusación basta recor
dar que los demandados no intentaron si
quiera demostrar la existencia legal de 

\ 

ia llamada "comunidad de los Almeidas", 
ni en su defensa acompañaron título al
guno, ni traslaticio ni constitutivo de do
minio, que los reputara como comuneros 
ni como dueños de determinado territo
rio en dicha región Y. por ello no puede 
sostep.erse que el predio "La Fundación" 
haga parte de los terrenos de la comuni
dad, ya que ni por asomo se ha intentado 
comprobar la existencia de la llamada 
"comunidad de los Almeidas". · 

Por todo lo expuesto la Corte Suprema, 
en Sala de Casación Civil, administran-
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do justicia en nombre de la RE!pública d~e 
Colombia y por autoridad de la ley, 

l. N o se infirma la sentenc:ia proferi
da por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Pamplona de fecha treinta de 
agosto de mil novecientos cuarenta. 

2. Las costas del recurso_ son de cargo 
del recurrente. 

Notifíquese, cópiese, publíquese, insér
tese en la Gaceta JfundliciaD y devuélvase el 
expediente al Trib_unal de orig·en. 

ITsaías Ce¡pedla ~ Jfosé Rli!ñg'lll!!el Al?mng®== 
lLiborio JEscaniónu - JRica:ri!llo !Hlñnuestli'~ 
IDaza - Funigenucño lLe~uneJrfi~ea W éDe:E ~ 
lHremánu Salamrunm .:_ 1Pei!ll1ro lL~!ónu Irenll1leónu, 
Secretario. 

\ 
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ACCiON DE RESCISION POR LESION ENORME ....... DICTAMEN PERICIAL 

l. La razón o -el principio en que 
se funda el artículo 718 del Código 
Judicial es el siguiente: la prueba 
pericial es una prueba común que 

· no puede producirse sino con inter
tervención de ambas partes, aun 

· .cuando. sea una sola la· que la pida, 
y siendo esto así, cuando tal prue
ba se ha decretado, es inoficiosa la 

·práctica de otra igual por cuanto 
equivale a repetirse lo que ya está 
decretado y hasta consumado. Sólo 
cuando esa prueba· resulta faUida 
dentro del mismo juicio por haber 
proiSperado alguna objeción contra 
el dictamen pericial, puede repetir
se como lo ·preceptúa el artículo 119 
del C. J.; pero en ese caso la repeti
ción se hace, en el concepto, sobre 
la ba~e y sobre la realidad de que 
la primera prueba no existe, lo cual 
es claro porque el experticio sólo 
queda legalmente producido cuando 
el dictamen pericial ha sido puesto 
en conocimiento de las partes y no 
ha sido objetado o no han prospera
do las tachas propuestas contra él. 
2. Si es cierto que según el c:trtícu
lo 721 del C. J~· cuando se trata de 
avalúos o de cualquiera regulación 
en cifra numérica, el dictamen uni
forme; explicado y debidamente fun
damentado de dos peritos hace ple
na ·prueba, también lo es que dicha 
norma no es de aplicación mecáni
ca· ni ·obliga krtalmenta al juzgador, 
puesto que éste ·queda en· libertad 
para apreciar- la fundamentación 
que hayan .dado los expertos a su 
dictamen y entonces ai tal funda
mentación etJ acertada y exacta, el 
19xperticio · tiene al carác~er de ple
na prueba. - 3 .. Cuand.o en al ca:-

so de· decretarse 1~ rescisión. por le-
. · sión enorme el comprador no opta 

por completar el precio, es claro que 
tiene·· derecho a que la parte deman
dante · le devuelva el dinero precio 
de la compra y sus intereses lega
les desde el día de la demanda has
ta el'pago. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación en lo Civil - Bogotá, mayo siete 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Liborio 
Escallón). 

Según consta de la escritura pública 
. número 31 de 18 de abril de 1938 de la 

Notaría de Guacarí, Aquileo Hernández 
vendió a Hersilia Domínguez una finca 
rural constante de 66 fanegadas, ubicada 
en el sitio de "Guabas", de dicho munici
pio, por el precjo de $ 4,000 moneda co
rriente. 

Poco tiempo después, el 16 de septiem
bre de 1938, murió el vendedor Aquileo 
Hernández y las hermanas de éste, Car
men y Trinidad, en su condición de here
deras· del vendedor, demandaron a la com
pradora Hersilia Domínguez para que me
diante la tramitación de un juicio ordi
nario y con su citación y audiencia se de
clarara simulado ·el contrato de que da 
cuenta la precitada escritura NQ 31 y en 
subsidio la rescisión de la venta por lesión 

· enorme. 
El Juez de primera instancia, el Civil 

de Buga, en fallo de 14 de junio de 1939 
absolvió a la demandada de los cargos 
de la demanda y el Tribunal Superior de 
Buga, ~n sentencia de 16 de julio del año 
¡1:r6ximo pasado confirmó la del inferior. 

El at;Joderado de la parte actora recu-



rrió en casación y el recurso pasa a de· 
cidirse hoy. 

Fueron dos las acciones deducidas en el 
libelo, la. de simulación y la de lesión 
enorme, en subsidio, como ya se expresó. 

La pri~era está descartada del recur
so por manifestación del recurrente quien 
se expresa así al efecto: "La sentencia 
proferida en segunda instancia por el Tri
bunal Superior de Buga, de fecha 16 de 

·julio de 1940, contra la cual ha interpues
to la parte que represento el recurso de 
casación, dice en lo sustancial, limitando 
esa transcripción a la parte referente a 
la acción de lesión enorme, pues en lo re
lativo a la acción de simulación ejercita
da como principal, aun cuando el fallo, en 

· mi sentir, es desacertado, no he E!ncon
trado que en esa parte sea atacable efi
cazmente en casación, por no aparecer 
clara, en cuanto a dicha acción de simula
ción, la· violaCión ·de la ley proveniente 
de ~ala apreciádón de las pruebas por 
error de derecho o por error de hecho evi
denfe ·eñ lós autos". 

Sobre. esta base ef recurrente impugna 
· hi. sentencia por no haber el fallador de

cretado ·la rescisión· de la venta por le
. sión. enorme y, esa impugnación la basa 
en el- ordinal 19 del artículo 520 del C. 
·Judicial, por cuanto, en su sentir, ei Tri
bunal incidió en errores de hecho y de de· 
recho violando. los artículos 1946, 1947 y 
1948 del'C. Civil, 593, 601, 718, 721 y 722 
del C. Judicial. 

En el primer capítulo· de su acusación 
el recurrente señala, entre otros, como 
·violado ·el artículo 718 del C. Judiciál por 
cuanto el Tribunal basó su sentencia· en 
un segundo dictamen pericial producido 
en la· segunda instancia, con clara viola· 
ción de la norma legal mencionada toda 
vez ·-que. según ésta no se. puede pedir dic
tamen de peritos sino una vez en cada 
in~tanciit~ "De tal modo; dice el recu
rre:rlte, el Tribunal incurrió en claro .error 

. de derecho: al atribuír todo el mérito. pro
batorio precisamente al dictamen pericial 

. c(ue había sido producido en forma ilegal 
:y qué era legalmente ineficaz". 

· La· Corte considera: · En ·este juicio con 

el objeto de establecer el justo pirecio del 
predio vendido por Hernández; a la Do· 
mínguez, en la fecha del contrato, como 
lo requiere el artículo 1947 del C. Civil, 
se practicaron durante el juicio tres ava. 
lúos periciales; uno en la primera ins
tancia y dos en la segunda. ]l:n la pri·· 
mera los peritos Pedro Vicente .Abadía B. 
y José ·Manuel. Gar:rfdo, pedto tercero, 
avaluaron el predi¿ en $ 9,900 refiriendo 
ese avalúo al día del contrato. En la se·· 
gunda y a petición d~ la parte actora SE! 
practicó otro por l~s pe~itos Guillermo 

·Valencia Saa y Luis Va~01ia M., perito 
tercer~, quie~es. avaluaron él pr,edlo a ra~ 
zón de $ l60 la cuadra.: El pred1o tiene 

. ~na cabid~_de 66 cuadras. ' . 
Este ·últfmó ·dictámen ¡ierlcial fue pe

. di do por la · párte demandan~e ei 19 de 
agosto de 1939 y tal . prueha. ÍÚE~ . decreta-

. da por el Tribunal ese mismo díá (fojas 
1; y 21¡ déi cuaderno de pruébas de la 
demandante Em la segunda instancia). La 
parte demaridáda 'pidió la practica de la 

· nlisina prueba ·el ·24 de agosto de 1939 y 
·el 30 de esos mismos mes y año el Tribuq 

. nál resolvió que por cuanto tal prueba ha
bía sido ya decretada a pedimento de la 
parte contraria, ambos avalúos, se veri

- ficarían ~n un mismo acto y eon inter· 
vención ··de los mismos peritos que ios in
'teresados des!g:Íuirah (fojas 2 y 3 del 

· cuaderno de pruebas de la demandada, 2~ 
instancia).· El apoderado de ésta pidió 

· reposición de ese auto. y el Tribunal ac· 
cedió a elio' (m proveído de 14 de: septiem
bre de 1939, decretando Iá prueba~ el ava
.lúo pericial ''independiente del solicitado _ 
por'Ia parte cóntraria". ' 

·El dictamen rendido por los peritos de 
la parte actora fue puesto· en con·ocimien
to de los interesados y no objetado, por 
a'uto· de fecha: 6 de. diciembre de 1939. 
. ·El segundo dictamen pericial en la se

gunda fnstancia · fu·e ~u esto en ·coriocimien
·_ 'to de las partes· por auto 'de 19 de octu

bre de 1939.< Los· peritos· avahiaron el 
~- predio· en $ 6i500. 

De ló anterior resu1ta· ql.ie ·la·· :segunde. 
prueba··de ·avalúo peri'cia:l~·de las dos 00<> 

~licita~ás. en-~· segundá"·~instanéia la de 
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1~ parte . demandada,. fue pedida. después 
de que había sido· decretada la primera 
a solicitud. de la parte actóra y que la de 
~a--q,'uedó perfeccionada primero que .la 

.de -la p-arte demandada. 
·. -Resulta. también que el Tribunal le dio 

todo el valor probatorio del caso a ese 
segundo dictamen pericial desechando los 
dos primeros y por eso se · expresa así: 

·"La: Sala sentenciadora encuentra más 
ajustada a la ~realidad de los hechos y de · 
las ."pruebas que sobre los mismos obran 
en -el proceso la exposición pericial que 
los. señores Francisco Echeverri R. y el 
doctor Francisco Aulestia D., hicieron en 
esa instancia". · 

:En virtud de lo anterior, .es decir, de 
haberse inclinado a esa prueba el Tribu
nal como también de no haber aceptado 
ningunb de ios. otros dos· experticios, con
cluyó. así el Tribunal: 
. ·"Faltando la comprobación por las de
mandantes de que el justo precio en la 
época del contrato de compraventa del 
inmueble vendido es superior en la mi
t.ad al: qqe se estipuló en ~1 referido con
trato,- tiene que llegarse a la misma con
clusión a que llegó el Juez del conocimien-: 
to y confirmarse, por todos los motivos 
expuestos, la sentencia recurrida". 

De la exposición anterior, de los fun
damentos de_ la sentencia y teniendo en 
cuenta lo preceptuado por el artículo 718 
d~l C .. ·Judicial, el cargo que se estudia 
debe prosperar · por cuanto el Tribunal 
fundó su sentÉmcia en la estimación de 
!lna prueba· que no tenía eficacia ·legal, 
toda· vez que fue producida en contra de 
una disposición clara y expresa. La ra
zón o el principio en que se funda el pre
citado artículo 718 es el siguiente : La 
prueba pericial es una prueba común, que 
no puede . produpirse sino con_ interven:
ción de ambas partes aun c;uando sea una 
soJa la que la pida' y siendo esto así cuan
do tal prueba se ha decretado, es inofi
ciosa la práctica de otra igual por cuanto 
equivale· a repetirse lo que ya está decre
tado · y hasta consumado. Sólo cuando 
e$a prqeba resulta fallida . dentro del mis
IP<:?. jujcio por_ haber prosperado alguna 
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objeción contra el dictamen· pericial, pue-. 
de repetirse . como lo preceptúa el ar
ticulo 719 del C. Judicial, pero en ese ca
so la repetición se hace; en el concepto, 
sobré la base y sobre la· realidad de que 
la primera ·prueba ·no existe, lo cual-es 
claro porque el experticio· sólo queda le
galmente producido cuando el dictamen 
pericial ha sido puesto en conocimiento 
de las partes y no ha sido objetado o no 
han prosperado las· tachas propuestas 
contra él. 
. Habiendo la Corte encontrado fundada 

una de las causales alegadas, no es el ca
so de acuerdo con el artículo 538 del C. 
Judicial de estudiar las demás, y es lo 
pertinente ·dictar la _correspondiente sena 
tencia de instancia. .. 

La prueba adecuada para un avalúo es 
ciertamente el dictamen pericial y la par
te actora a quien incumbe la demostra
ción de cual era el valor del predio ven
dido recurrió a esa prueba y la produjo 
en ambas instancias, .con ·intervención, 
como es obvio; de la contraparte. 

· En ·lá primera instancia los peritos Pe
dro Vicente Abadía B. y José M. Garri
do avaluaron dicho predio en $ 9,900 mo
_neda corriente y refiri~ron ese avalúo al 
18 de abril de 1938, día del contrato en
tre Hernández y la Domínguez. El peri

. to Abadía fundó su dictamen en el cono-
cimiento que tiene del predio ya mencio
nado y de las tierras aledañas, en que el 
precio del terreno en la región de Guabas 
nunca ha bajado de $ 150.00 la cuadra, 
fluctuando siempre entre éste y $ 200.00; 
"de tal suerte, dice, que de mi parte, fijo 
como precio fijo del terreno en mención 
la suma de ciento cincuenta pesos mone
da legal por plaza el día 18 de abril de 
1938, dando así un total o sea su cabida 
de 66 plazas la suma de nueve mil nove
cientos pe1:0ós moneda legal, valor por el 
cual se vende al contado en primera ofer
ta a cualquier persona ganadera o cul
tivadora- de arroz. · Y que yo mismo es
toy listo a ofrecer para una compra efec
tiva en caso de que cualquiera que sea su 
poseedo~, qu~siera venderla". Este .Pe:-



rito parte de la base de que la fi.nca está 
destinada para ganado únicamente. 

El perito. Jq_sé M: Garrido adhirió al 
concepto del perito Abadía y da las razo
nes de su adhesión en esta forma: 

''Terrenos como el inspeccionado y to
dos los de la región de Guabas Abajo u 
Olaya en donde está ubicado el_ que me 
vengo refiriendo, a pesar d.e que se diga 
que son indivisos, nunca han tenido un 
precio menor de $ 150 oro por plaza y 
aunque bien es cierto que el de que se ha":" 
}:¡la no tiene aguas propias, ello no lo des- · 
valoriza, pues, es· muy fácil dotarlo de 
tal elemento para que en rigurosos ve
ranos no carezca de 'él, única época en que 
ello sucede, por negligencia de sus due
ííos que no han sabido apreciarlo para ex
plotarlo en debida forma, seguramente 
por carencia de recursos. Como conoce
dor, pues, del mencionado terreno desde 

·mi niñez y siendo nativo de este munici
pio y donde está ubicado y he sido agri
cultor en terrenos propios que aún po
seo, es mi concepto como el del perito se
ñor Abadía Becerra, que el terreno ma
teria de la inspección y que dejo delimi
tado, el cual es apto para la ganadería y 
cultivo de arroz, el día 18 de abril de 
1938, en que aparece que el señor Aqui
leo Hern ández lo dio en venta a la señó
ra Hersilia Domínguez, su precio común 
y corriente, era el de ciento cincw:mta 
pesos oro la plaza, que considerada su 
cabida en sesenta y seis plazas como lo 
anota la escritura de venta, le da un va
lor total de nueve m'il novecientos p1~sos 
moneda legal, precio mejorado hoy en día 
que tales terrenos han adquirido un va
lor hasta de doscientos pesos por plaza, 
según reCientes negociaciones de otros 
de la misma región que son explotados 
en el cultivo de arroz, una de las mejores 
industrias del país en la actualidad". 

Este perito lo mismo que Abadía par
te de la base de que el predio está desti• 
nado para la ganadería y además hace 
hincapié en la fertilidad del terreno, ca
si en su totalidad cultivado de pasto co• 
mún, propicio para la ganadería y él cul
tivo. de arroz y capaz para mantener· den 
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cabezas de ganado, puesto que ~~u ia re., 
gion de Guabas, una de las mejores del 
municipio, "pue<I:le el pasto común per
fectamente con dos cabezas dEl ganado 
por plaza". Agrega además: ''La pro•. 
piedad en cuestión no· solamente ahora 
se encuentra en perfecto estado de li'm
pieza y debidamente cercada po:r todos 
sus costados, ·sino tambien desde en vida 
de su anterior dueño, señor Aquileo He:r
nández, quien siempre la explotó••. 

La Corte entra a cons-iderar el anterioll' 
experticio, enfocándolo sobre el articuio 
:721 del C. Judicial que es el PE!rtinente 
y no desde el 723 de la misma obra, co
mo parece lo hizo el Tribunal y el!l lo cual 
·hay un error, puesto que el caso contem
plado por esta última norma es bien dis
tinto de· la que se refiere la primeramen
te citada. 

Si es cierto que según el artkulo 721 
cuando se trata de avalúos o de cualquier 
regulación en cifra numérica, er dicta
men uniforme, explicado y debidamente 
fundamentado de dos peritos, ha.c!e plena 
prueba, también lo es que dicha norma 
no es- de aplicación mecánica ni obliga 
fatalmente al juzgador, puesto que éste 
queda en libertad para apreciar la funda
mentación que hayan dado los expertos 
a su dictamen y entonces si tal fundamen
tación es acertada y exacta, el experti
cio tiene el caracter de plena prueba. ]i;s 
pertinente reproducir en este fallo parte 
de la doctrina al respecto expuesta en 
sentencia de 9 de mayo de 1938 {Gillce~a 
JudiciaD Tomo XLVI, N9 1935, páginas 
421 y siguientes) : 

-"Es la -natural imposibilidad d•~ que el 
Juez posea conocimientos universales y 
en cantidad' y calidad adecuadas sobre las 

. múltiples materias, algunas de gran com
plejidad técnica, que se someten :!t· su de
cisión jurisdiccional el verdadero funda-: 
mento filosófico y jurídico de ra institu-

. ción de la prueba de peritos, mediante 1~ 
· cual el sentenciador alumbra sus decisio.. 
nes y juicios con el examen y concEipto que 
personas técnicas realizan sobre determi
nadas cuestiones- de· hecho que r~!quieren 
la sistematización de conocimientos espe-



ciales. para su comprensión y dominio. El 
perito es, pues, un auxiliar técnico del . 
juez·. Sus conclusiones o dictamen, de 
acuerdo con la naturaleza sui genéris de 
sus funciones, y como lo tiene consagra
do la doctrina jurídica universal, consti
tuyen datos o elementos de juicio aprove
chables por el funcionario del poder judi
cia.l en la medida que encuentre acepta
blP.s los fundamentos en que se apoyen las 
conclusiones a que lleguen, fundamentos 

( 

que en todo caso deben expresarse con 
precfsión, exactitud y claridad (artículo 
716 del C. J.)'". No obstante estar lla
mados los peritos -dice Dellepiane- a 
suplir o completar los conocimientos dél 
juez; ilustrándolo sobre cuestiones de he
cho que requieren sa:}!er especial, su opi
nión no liga imperativamente al magistra
do, ni lo dispensa del deber crítico .... ". 
Pero la propia esencia de esta prueba, que 
busca completar la capacidad intelectual 
del juzgad"or para su función jurisdiccio
nal, señala por sí ·misma el radio de apre
ciación judicial de su mérito o fuerza de 
conv_icción que será más o menos grande 
en relación, a más de las condiciones y ca-: 
lidadc:rs- personales del experto, con el ma
yor _o menor grado de tecnicismo o espe
cialización ·científica o artística que dis-

. tinga el punto concreto sómetido a dicta
men y que de esta manera resulte más o 
meno3 lejano o extraño a la órbita ordi
naria y normal en que se muevan los. co
nocimientos de un juez. Casos habrá na
turlllniente en que el sentenciador ha de 
acoger como fuente de certidumbre com
pleta los· conceptos o afirmaciones peren
torias que unánimemente le presenten dos 
peritos como consecuencias indudables sa
cados a base de sus conocimientos espe
ciales, de hechos sujetos a los sentidos, 
por no estar en capacidad de asumir el 
papel de técnico en materias totalmente 
extrañas a su formación de jUrista; pero 
aliado de estas ocurrencias colocadas por 
su tecnicismo riguroso más allá de las po
sibi'lidades' críticas del juez, hay casos co
mo el de autos, que no tienen caracterís
ticas- exigentes de especialización intelec
tual- o de técnica que los cierre al buen 
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criterio y a la· prudente· apreciación del 
juzgador, que es a quien en definitiva co
rresponde determinar el 'alcance, impor
tancia y fe que merezca el dictamen pe
ricial en cada caso concreto. "Un juez 
culto, inteligente y sabio --como dice 
Stoppato- no- es presumible siquiera que 
pueda negar lo que está lógica y científi
camente demostrado1 o rechace lo que ha 
sido inevitablemente aceptado, substra
yéndose arbitrariamente a los resultados 
inequívocos que necesariamente proceden 
de hechos determinados .... " 

Teniendo en cuenta todo lo hasta aquí 
expuesto, ·la Corte concluye· que el dicta
men de los peritos de ~a primera instan
cia está respaldado por lo que consta en 
autos y· en manera alguna ha sido infir
rrí'ado o desvirtuado por ningún otro ele
mento· probatorio. En otros terminas: los 
fundamentos del ·experticio están apoya
dos y· corroborados con otros elementos 
probatorios. _ 

. En primer término. el dictamen pericial 
de los señores Guillermo Valencia Saa y 
Luis Barona M., rendido en segunda imr
tancia, no objetadQ, corrobora Tos funda
mentos y las razones de los peritos de pri;. 
mera instancia y auncuando fijan aque
llos un precio un poco más elevado al pre
dio mencionado, las razones son las mis
más que las aducidas por peritos de la pri
mera instancia. En realidad existen dos 
pruebas periciales, producidas con todas 
las formalidades legales·, cuyos· fundamen
tos son idénticos y cuya conclusión es casi 
la misma. 

En segundo término la cabida del pTe
dio no ha sido infirma:da con éxito y el 
cálculo sobre el valót de la finca fue he
cho sobre el número de plazas. Además, 
se estableció en las dos inspecciones ocu
lares ·practicadas en el juicio que el pre
dio está cultivado con pastos y sostiene 
ganado, base esta que tuvieron en. cuenta 
los ¡Jeritos. A estos no se les ocultó- que 
en ciertas épocas, en los: fuertes veranos, 
el predio puede quedar escaso de aguas y 
esa circunstancia la tuvieron en cuenta 
para dar su avalúo. No· se les ocultó' tam-

. poco qtie .Ja finca es apropiada prur~ el 



cultivo del arroz, pero en su dictamen par
tieron del hech_o de que el predio tiene 
pastos para la ganadería. De modo que las 
declaraciones de la contraparte no desvir
túan lo aseverado por las demandantes 
por cuanto esas declaraciones, que son más 
bien conceptos, están fundadas en el su
puesto de que se trata de un predio desti
rJado para cultivos de arroz y que es escaso 
de aguas. Pero ya se vio que los peritos 
tuvieron en cuenta estas circunstancias y 
lo avaluaron, sobre el hecho, se repite, 
que los cultivos de pasto, de )os ganados 
que apacienta, de la fertilidad de la tie
rra y df:) la escasez de aguas en los ve
ranos fuertes. 

A juicio de la Corte las citadas decla
raciones no minoran los fundamentos del 
dictamen pericial. 

Examinados por lo tanto los elementos .. 
probatorios de la parte actora, a quien in
cumbe la carga de la prueba, la Corte aco
ge el dictámen de la primera instancia, de 
donde resulta que la acción de lesión enor
me incoada tiene que prosperar al tenor 
de lo dispuesto en los artículos 1496 y 
1497 del Código Civil, por cuanto el pre
cio que recibió el vendedor Aquileo Her
nández de Hersilia Domínguez, por la 
venta del predio ya dicho es inferior a la 
mitad del justo precio que tenía en la épo
ca del contrato. En efecto: la venta fue 
hecha por$ 1.000 y segl,Ín el dictamen pe
ricial que acoge la Corte, el día del con
trato el predio valía $ 9.900 moneda co
rrien.te. 

Decretada la rescisión que se ha impe
trado, la compradora Hersilia Domínguez, 
queda con el derecho opcional que le. re-

/ 

conoce el artículo 1948 del Código Civil o 
sea que puede consentir en la rescisión u 
oponerse a ella completando el justo pre
cio del predio que compró con la dedu~
ción de una décima parte. 

En cuanto a los frutos, si opta por la 
rescisi6n, los deberá desde la fecha de la . 
dema:p.da y no es otro sino el fijado por 
los ·perjtos cuyo dictamen se ha acogido 
en este fallo, dados los fundamentos en 
q~e s~ apoya, o· sea, la suma de sesenta 
pesos .mensuales ($~0). 
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Si no opta la compradora por completar 
el precio, es claro que tiene derecho a que 
la parte demandante le devuelva el dine
ro precio de la·compra y sus intereses le
gales desde el día de la demanda hasta 
el del. pago. · · · 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación en 1o Civil ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, CASA la sentencia recurrida, REVO
CA la de primer grado y FALLA así és
te pleito: · 

19 Declarase rescindido, por le~lión enor
me sufrida por el vendedor, el contrato de 
compraventa celebrado entré Aquileo 
Hernández, vendedor, y Hersili:Et Domín
guez, compradora, que consta en la escri
tura pública número treinta y uno (31) 

·de diez y ocho de abril (18) de mil no-
o 

vecientos treinta y ocho (1938) de la No-
taría de Guacarí. · 

29 La compradora podrá a su arbitrio,, 
consentir en la rescisión decretada o evi
tarla, completando en este caso la suma 
de nueve mil novecientos pesos ($9.900) 
moneda corriente; descontando de ésta la 
de cuatro mil pesos ($4.000) qUEl pagó por 
el predio y deduciendo una décima parte 
del valor total fijado al predio por los pe
ritos cuyo dictamen acogió la Corte en 
este fallo. En tal virtud la compradora 
y demandada Hersilia Domínguez podrá 
evitar la acción rescisoria pagando a la 
sucesicSn dé Aquileo Hernández represen
tada por hi.s demandantes Carmen y Tri:
nidad Hernández la suma de 1:=uatro mil 
novecientos diez pesos ($4.910) moneda co
rriente y se le fija el plazo de sesenta días 
contados desde la ejecutoria del auto de 
obedecimiento y cumplimiento que· debe 
d_ictar el juez a GJ!l!IO en cumplimiento de 
esta sentencia, para hacer dicho pago. 

39 La demandada compradora deberá 
pagar a la sucesión prenombrada, repre
sentada por 'las demandantes, <!Omo fruto 
de la cosa, la suma de sesenta pesos ($60) 
mensuales desde el día de la demanda, o 
sea desde el veinticuatro (24)1 de enero 
de mil no.vecientos treinta y m,Aeve (19a9) 



hasta el día del pago, pero siempre que 
consienta en la acción rescisoria. 

- .· 
4Q La sucesión dicha de Aquileo Her

nández representada por las demandantes 
Carmen y Trinidad· Hernández, deberá 
devolver a la demandada Hersilia Domín
guez, siempre que ésta consienta en la 

,rescisión del contrato, la ~urna de cuatro 
mil pesos ($ 4.000) moneda corriente más 
los intereses legales de ésta cantidad, des
de el día de la-demanda, veinticuatro (24) 
de enero de mil novecientÓs treinta y nue
ve (1939), hasta el día del pago. 

· 5Q Si- b( demandada consiente en la ac
. dón rescisioria y rio hace el pa$o del com
-pleto del preCio en los términos. y dentro 
del plazo fijados en ésta sentencia, de

- 'volverá E{ predio materia del contrato, y 

·o 
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por sus linderos a dicha sucesión repre
sentada por las demandantes. 

6Q Por el juez a quo y en la oportunidad 
del caso· se librarán los oficios respectivos 
al notario y registrador correspondientes. 

79 No se accede a decretar las demás 
peticiones de la demanda subsidiaria. 

. • - 1 
No hay eostas ni en ·el juicio ni en el 

recurso. . \ 

Puhlíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase el 
expediente al Tribunal de su. origen. 

lisaías Cepeda ;_ JTosé MigtlleR A.ll'aiill
go - Liborio Escallóllll ...;... lRicarrllo lH!iiillll!&> 
b.-osa IDaza __; Funlgé!I1lcio Li!!lfiinll!!l"ica V~
lez- ~ lHlernán Salamal!llea ;,..,.· IPI1ii!llll"o ]fijllll

cón, Srio. en ppdad: 
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CESION DE CREDITOS . 

. 
De acuerdo con los artículos 33 de 

la Ley 57 de 1887, 761, 1960 y 1961 
del e. e., la cesión de los cx·éditos 
nominativos, que es la tradición por 
medio de la cual el titular del dere
cho paraonal lo rrasfiere al ce,siona
ri'O qua pasa a ocupar el lugar del 
·acreedo:r en virtud de una cc,nven
ciÓ:D celebrada entre ellos, se' cum
pla y perlecciona por efecto de la 
antrega del título justificáthro del 
crédito que llevará anotado E>l tras
paso del derecho con la designación 
del cesionario Y: bajo la. firno.a del 
cedente. Realizada la entrega del tí
iulo en la forma dicha quedcl radi-

- cado el crédito en manos del cesio
nario, y de este modo termina la 
primara etapa. de la cesión que se 

- desarrolla entre c~dente . y cesiona
rio; pero como toda cesión de dere
cho personal se refiere también al 
deudor de la obligación, sujeto pa
sivo del derecho cedido, en relación 
con éste se cumple la segunda eta
pa del fenómeno, que Hende a vin
cular al deudor con la cesiéin dán
dole conocimiento de que la persa-. 
na del acreedor ha cam.bi,Cldo, lo 
cual se obtiene con la notificación 
de la cesión o con la aceptación que 
él haga de ella, cosas éstas que no 
afectan la validez de la tradición en
tre cedente y cesionario. De modo, 
pues, que mientras no sob;revenga 
la .notificación de la cesión al deu
dor o la aceptación expresa: o táci
ta de éste, sólo puede considerarse 
al cesionario dueño del derecho per
sonal respacto del cedente, pero no 
rsspecto del deudor y de tSJ:ceroo. 

Corte Suprema de JusUcia-Sala de Caoo-

ción Civil - Bogotá, siete de mayo dca> 
mil novecientos cuarenta y• uno. 

(Mag~strado ponente: Dr. He1mán 
Salamanca). 

Extractándolos de los hech::>s funda
mentales de 'la demanda, este pl:eito se hu, 
originado en los antecedentes que en se
guida se enuncian: 

. Por medio de la escritura p6b1ica ntíg 
mero 107 4, otorgada el 3 de octubre de 
1932 en la Notaría 5~ de Bogotá, Roberto 
Tobón vendió a Benjamín Tob6n., por i~ 
suma de $ 6.QOO, una casa-quinta, situa
da en Santa Ana, barrio de San Cristó
bal de esta ciudad, marcada ~~on el nú
mero 11 y alinderada como allí se dice. 

Por el valor del precio estipulado, a pe
sar de que én el instrumento :3e dijo ha
berse pagado, el comprador ~mscribi6 a 
favor del vendedor un documento privado 
en que se declaraba deudor por. esa· suma. 

Pendiente· el pago de esta obligación, a 
iniciativa de Benjamín Tob6n, convinie
ron acreedor y deudor y la esposa de este 
un arreglo conforme al cual Roberto· To
bón haría cesión de su crédito eontra Ben
jamín, proveniente de1 precio de Ya casa
quinta, a favor de la esposa del deudor 
Paulina Alvarez de Tobón, obligándose a 
éste a pagarle a Roberto durante su vida 
y en concepto de intereses de los $ 5.000 
la cantidad de $ 25 mensuales. 

En esta forma el documento privado a 
que se ha hecho referencia fUE! a poder de 
la señora Alvarez de Tob6n, por interme
dio de su esposo, con la correspondiente 
nota cie · cesión, "negándose luégo (Benja
mín) a cumplir lo prometido para conse-
guirlo". 

En estas condiciones, afirmado Rober
to Tobón que esta eesión del crédito ~"no 



) 

implica sino una comisión de cobro, pues 
no se hizo por valor recibido ni ello era 
posible sin que el deudor le otorgara una 
constancia de deuda_ escrita que equiva
liera a una novación de la obligación, tal 
como lo propuso- y lo ofreció", por medio 
del libelo fechado el 22 de marzo de 1938, 
repartido al Juzgado 2Q de este Circuito, 
demandó a Benjamín Tobón para qu~ se 
le condene a pagarle los $ 6.000 con sus 
intereses legales a partir de la fecha de 
la escritura de venta de la casa-quinta 
número 11 de la calle 11 sur de esta ciu
dad, más las costas a que diere lugar este 
juicio. 

Agotadó el procedimiento de la primera 
instancia, el Juzgado del Circuito profirió 
sentencia definitiva el 2 de marzo de 1939, 
arsolutoria del. demandado por haber en
contrado establecida la. excepción de, no
vación de la obligación demandada, y con
denatoria del actor po~ el valor de las 
costas. 

Sentemcia ac1Lisada 

El Tribunal de Bogotá confirmó lo de-
. cidido por el Juzgado del Circuito, en sen

tencia fechada el cuatro de junio de 1940, 
con la cual finalizó la segunda instancia 
del juicio a que dio lugar la apelación in-
terpuesta por la parte actora. . 

Esta s{mtericia, acusada por el deman
dante en el recurso de casación que hoy 
se decide, es una breve pieza de funda
'mentación 

1 

muy sencilla. Se reduce, en 
síntesis, part~endo de la plena comproba-. 
ción de que el precio de la venta consta
·tante en la escritura número '1074 no se 
hizo en dinero de contado sino que por él 
se firmó el documento privado de que se 
ha )labiado, a reconocer el hecho de que 
este crédito fue cedido legalmente por el 
acreedor Roberto Tobón a Paulina Alva
rez de Tobón y notificada la cesión al deu
dor Benjamín Tobón, por lo. cual, no sien- · 
do ya el (J.emandante dueño del crédito, ca
rece de acción para colbrarlo. Acepta tam
bién el Tribunal, como lo hizo el Juzgado 
del Circuito, que entre las partes se ve
rificó la novación que define el numeral 

. 
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1 Q del artículo 1690 del e. e.' pero la ba
se en que hace reposar la absolución del 
demandado, como ya se dijo, es la cesión 
que el acreedor hizo de su crédito en vir
tud del arreglo a que se refieren los he
chos fundamentales de la demanda. 

_lEl recurso 

Se acusa la sentencia con apoyo en el 
primero de los motivos del artículo 520 
del e. J.' por infracción directa de la ley 
su·stantiva y como consecuencia de erro
res. en la apreciación de las pruebas, y se 
señalan como textos violados los artícu
los 1602, 1603, 1605, 1608, 1609, 1625, 
1627, 1757, 1761,-1762, 1763, 1765 del C. 
e·. y 33 de la Ley 57 de 1887. 

Hace consistir el recurrente estas vio
laciones legales en que el Tribunal le dio 
realidad jurídica a -la cesión del crédito 
de Roberto Tobón a Paulina Alvarez de 
Tobón y sobre ella negó la acción del de
mandante y dedujo una novación entre 
actor y demandado, c)lando legalmente no 
es posible decir que el crédito saliera del 
patrimonio de Roberto Tobón a pe~ar de 
·la nota de cesión porque el instrumento 
no fue entregado a la. pretendida cesio
naria sino que se hallaba en poder de su 
esposo Benjamín Tobón, y porque lo que 
el Tribunal considera como notificación 
de la cf\sión al deudor no reune las con- · 
dicioneg. legales de tal, fuera de que no 
habiéndosele entregado el documento a la 
cesiOnaria, no habfa en realidad ninguna 
cesión que notificar. La violación legal in
directa la hace provenir el recurrente del 
error de hecho en que incurrió el senten
ciador al apreciar las cartas de 6 y 16 de 
abril de 1934 y 1937, respectivamente, es
critas por el demandado a·l· actor, y traí-

. das a los autos por éste en forma legal. 
Se consideran los cargos. 
De acuerdo con la disposición de los 

artículos 33 de la Ley 57 de 1887, 761, 
1960 y 1961 del c. c ..• -la cesión de los 
créditos nominativos, que es la tradición 
por medio rle la cual el titular del dere
~ho personal lo transfiere al cesionario 
que pasa:-~- ocupar el lugar del acreedor 



en virtud dé una convención celebrada en
tre ellos, se cumple y perfecciona por 
efecto de la entrega del título justifica
tivo del crédito que llevará anotado el 
traspaso del derecho con la designación 
del cesionario y bajo la firma del ceden
te. Realizarla la entrega del título en la 
forma dicha, queda radicado el crédito en 
manos del cesionario, y de este modo ter
mina la primera etapa de la cesi6n, que 
se desarrolla entre el cedente y el cesio
nario ; pero como toda cesión de derecho 
personal se refiere también al detlldor de 
la obligación, sujeto pasivo del derecho 
cedido, en relación con éste se eumple 
la segunda etapa del fenómeno, que tien- . 
de a vincular al deudor con la ce('li6n dán
dole conocimiento de que la persona del 
acreedor ha cambiado, lo cual se obtie
ne con la notificación de la cesión o con 
la aceptación que él haga de ella, cosas 
estas que no afectan la validez de la tra
dición entre cedente y cesionario. De mo
do, pues, que mientras no sobrevenga la 
notificación de la cesión al deudor o la 
aceptación expresa o tácita de ést,e, sólo 
puede considerarse al cesionario dueño 
del derecho personal respecto del ceden
te, pero no respecto del deudor y de ter
ceros. 

El crédito de que aquí se trata, perte
neciente a Roberto Tob6n y a cargo de 
Benjamín del mismo apellido, ori!~inado 
en el contrato de compraventa celebra
do entre ellos, de que da cuenta1 la escri
tura pública número 1074 del 3 de octu
bre de 1932, por concepto de precio, apa
rece que fue legalmente cedido por el 
acreedor a Paulina Alvarez de Tob6n, se
gún las constancias procesales al respec
to, utilizadas por el Tribunal para asen
tar las co,nclusiones a que llegó en su sen
tencia. 

En carta escrita por el demandado a 
Roberto Tob6n, fechada en esta· ciudad 
el 6 de abril de 1934, traída como prueba 
al juicio por el actor, se lee el siguiente · 
pasaje, transcrito en la demanda cómo 
uno de los hechos fundamentales de la 
acción : "En días pasados, y por repE!tidas 
veces, le ofreció usted en forma ex~on- .,· 
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-tánea y formal, a Paulinita, endosarle el 
documento que yo firmé en días pasados 
a Ud. por el valor de la quinta N9 11 de la 
calle 11 sur de esta ciudad. Más tarde tra
tamos ella y yo con Ud. este mismo asun
to en su apartamento del Hotel Imperial 
y Ud. nos confirmó esto mismo, agregan
do que Ud. arreglaría las cosas en tal for
ma que al faltar Ud. yo nada le quedaría 
debiendo por el expresado doeumento, y 
que Ud. lo endosaría a favor de Paulinita ... 
Por qué no definimos de una vez este 
asunto y usted le entrega ese documento 
a Paulinita y yo le firmo a uste!d una obli
gación en la cual quede constancia expre
sa y clara de que yo me obligo a pagarle 
a usted durante todo el tiempo que us
ted viva, la suma de $ 25.00 mensuales, 
por concepto bien de intereses o de arren
damientos de la nombrada quinta. : . . " 

"Con la reitérada insistenda del dt!
mandado -dice el demandantE! en el he
cho sexto de su libelo- logró llevar a su 
poder el documento con una nota de ce
sión en favor de su esposa señora Pau
lina Alvarez de Tobón, negándose luégo 
a cumplir lo prometido para conseguir- ~ 
lo". 

"El documento que usted cedió a la se
ñora mía - le dice Benjamín Tobón al 
dematdante en carta del 16 de abril de (\ 
1937, también aducida como prueba por 
el actor - me lo reclamó ella hace dos 
días. Yo ·lo tenía dentro de mis papeles 
y lo tenía allí como quien guarda cual
quier comprobante o cualquier documen-
to. Sin la menor objeción y sin ninguna 
dificultad abrí mi legajador, lo 8aqué y s'e 
lo entregué. Una vez ese documento en 
poder de elia me dijo: "ese documento 
es mío y usted me lo tiene que pagar a 
mí, y tan mío será que aquí lo iteng9 y St~ 
lo cobraré". La intención de ella es co- · 
brarme ese documento con todos sus in
tereses y y a verá ·usted hasta dónde se 
me irá esa deuda ahora en la liquidación 
definitiva que· temgo que hacer con ella, 
de todo, por todo y para siempre ...... " 

En la demanda de casación, como a lo 
largo de todo el pleito, r.o se ha contro·· 
vertido sobre la verdad de que Roberto 



Tob9n,_ titular del crédito de que se tra
ta, escribió la nota de cesión de ese de
recho a favor de Paulina Alvarez de To
Lón en el correspondiente instrumento 
privado, que fue a· manos de Benjamín 
Tobón, esposo de la cesionar~a, y que tal 
documento está en poder de ella que lo 
ha reclamado como dueña. La certidum
bre de estos hechos reposa sobre las de
claraciones confesionales de que da cuen
ta el proceso. 

El ataque que contra la sentencia se 
fo~ula por haber reconocido la realidad 
jurídica de la cesión se hace consistir en 
que no resulta que el cedente Roberto To
bón hubiera entregado personalmente a 
la cesionaria Alvarez de Tobón como lo 
exige indispensablemente la ley el título 
del crédito, que aparece en manos de Ben
jamín Tobón. Pero este cargo resulta in
significante a la luz de los hechos ante
cedentes de la cesión, en que, según las 
propias afirmaciones del actoil", intervi
nieron Benjamín Tobón y su esposa pa
ra convenir con' él en un arreglo sobre la 
deuda pr9veniente del precio de la quin
ta vendida en la escritura NQ 1074 y con
forme al cual Roberto Tobón haría, como 
lo hizo, cesión del crédito en favor de la 
esposa de su deudor. Fue en cumplimien
to de este acuerdo como el acreedor hizo 
entrega del documento con la· correspon
diente nota de cesión a favor y con des
tino naturalmente a la ·cesionaria, a cu
yo poder llegó, como lo afirma- el mismo 
recurrente, aunque agregando que ly.égo 
Benjamín Tobón se ha negado a cumplir 

·Jo prometid_o en el convenio en cuya vir
tud él verificó la cesión. de su crédito. 
Con estos precedentes, la posesión del 
documento en manos de la cesionaria con 
la anotación del traspaso bajo lá firma 
del cedente, hechos éstos incuestionables 
e incuestionados, constituyen la pruelia 
perfecta de que la cesión del créqito se 
consumó en la forma legal. 

. Radicado el crédito en el patrimonio 
de la cesionaria por efecto de la tradi
ción a que se ha hecho referencia, el pun
to de vista de la sentencia que le n.e~ó la 
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acción de cobro al actor por no ser due
ño del derecho personal, tiene ya funda
mento jurídico puesto que perfeccionada 
la cesión' entre cedente y cesionario, éste r· 
debe considerarse dueño del derecho ce
dido respecto del cedente. Pero el Tri
bunal consideró, además, que la cesión 
que Roberto Tobón le hizo a la señora \ 
Paulina Alvarez de Tobón le fue notifi- ) 
cada 'por ella a su esposo deudor en el 
diálogo conyugal que se copió de la car-
ta del 16 de abril de 1937, con lo cual que- J 

dó completamente desposeído el deman
dante de la propiedad del crédito cedido 
y consiguientemente de la acción para su 
cobro. y aunque en rigor no pueda con
siderarse tal advertencia como la notifio 
cación legal de la cesión, es indudable que 
el deudor Benjamín Tobón quedó vincu
·lado también con la cesión en virtud de 
Ia- aceptación- que ha hecho del cambio 
de acreedor y de que es 1expresivo el he
cho de haber adelantado gestiones p~ra 
el arreglo de esta obligación con la cesio- · 
naria del crédito. En la carta· última
mente citada, dice, en efecto, el deudor a 

, este respecto: · "El documento fue tra-;, 
tado y arreglado con el doctor Serna y j 
se hizo una liquidación definitiva de la ~ 
sociedad conyugal, sacando un saldo gran- ) 
de a mi cargo, saldo que yo declaraba que L 
lo aceptaba y que ella aceptó también una 
liquidación definitiva de todo. Pero ella ~ 
ahora me dice que ese· documepto no en
tró en los arreglos, que yo se lo debo con 
todos sus intereses y que veremos si se 
lo pago o nó. . . . . . · · . 

Ahora le ha escrito don Alfredo Alva
rez una carta a Paulinita y le dice que el 
documento cedido por usted a ella no en
tró en los arreglos, que yo no recónocí ni 
un solo centavo y Q,Ue esto mismo se lo 
dijo él a usted en conversación que tu- ,J 
vieron ustedes en Manizales. Y o creo . 
que sí entró, pero sea porque entró o por
que no entró ya estoy amenazado por es
ta señora de que se lo tendré que pagar 
con intereses. · Yo deseo que haya algu
na intervención de su parte para que me 
ayude a ver si es posible que en la liqui-



dn.ción que voy a hacer con esta señora. 
Sfl me haga una ~ebaja y firmarle una 
obligación por lo que le voy a quedar de-
biendo ...... 9P 

Perfeccionada así la cesión del crédito 
y probada plenamente en el juicio, la ca.
rencia de derecho por parte del actor, en 

j que el Tribunal apoya principalmente su 
sentencia, es una clara consecuencia jurí
dica del cambio de acreedor, y un funda
mento bastante para sostener el fallo acu-

3 

sado. La falta de cumplimiento o el cum
plimiento imperfecto que ·se le haya da
do a la convención acordada entre Rober
to y Benjamín Tobón y la esposa de éste, 
que sirvió de título a la cesión del crédi
to que el primero hizo a la última, ~~s 
cuestión no debatida en este pleito y que 
excede, en ~nsecuencia, la jurisdicci6n 
del recurso de casación. Este juicio se 
inició en ejercicio de la acción que corre:s
ponde al vendedor contra su comprador 
para el pago del precio de la cosa vendi
da, y se llegó a la absolución del deman
dado porque se demostró plenamente que 
el actor ya no era dueño del derecho que 
cobraba por haberlo cedido en forma que 
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debe producir sus efectos legales. Ofre
ciendo este razonamiento base suficien
te para respetar el fallo acusado sin fun
damento de violadón legal, resulta. su
perfluo el estudio de otras fases del prOc> 
blema que no pueden considerarse amtlhl 
jmUce. 

Por tanto, la Corte Suprema en Sala 
de Casación Civil, administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, NO CASA In sen
tencia proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá el · 4 de 
junio de 1940, que ha sido materia de es
te recurso de casación. 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gacda Jrundicia] y devuélvase al 
Tribunal de origen. 

lisaías Cepeda - Jrosé Miguel All"a~nng«D-= 
Liborio JEscallónn - lRicall"rllo JB[innes~ll"osa 
Daza - JFunlgenncio lLequnell"ica V élez ~ 
lffiemáll1l Salamannca ~ IP'e«llll"o úóiDl IIRfumcóiDl, 
Srio. en ppd. 
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controversia entre los particulares, que no 
pudiendo resolver éstos hace menester el 
imperio de la decisión judicial, toda vez 
que una de las partes no puede erigirse 
en juzgadora de la contraria. 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Ca
sación en lo Ciyil-Bogotá, mayo diez y 

. nueve de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

f
\(Magistrado ponente, Dr. Liborio Escallón) 

Los antecedentes· que han dado lugar á 

este litigio son estos: 
Daniel E. Peña le vendió a José Vega 

un lote de mercancías y el comprador por 
esta causa le otorgó un pagaré por la su
ma de $ 1.774.82, el 6 de julio de 1930. 
Ese crédito fue cedido por· Peña a Rober
to Morales el 3 de octubre de este año y 
con ese títulq Morales entabló juicio eje
cutivo contra Vega ante el Juez 2Q de 
Circuito de Bogotá el 7 del precitado mes 
de octubre. El apoderado del ejecutante 
denunció para el pago, como de propie
dad del ejecutado, las mercancías que se 

. encontraban dentro del almacén marcado 
con el número 168 de la carrera 11 _de es-

-ta ciudad y los hizo secuestrar el 24 de 
noviembre de 1930 en poder del señor 
Francisco A. Ruiz, quien las trasladó a 
un depósito, en donde permanecieron 
guardadas hasta el 16 de septiembre de 
1935, fecha en que, al ir a hacerle entre
ga de ellas al nuevo secuestre, se encon
traron completamente dañadas, en forma 
que los peritos conceptuaron que ya no 
tenían ningún valor comercial. Al verifi
carse el primer secuestro habían sido ava
luadas en la suma de $ 2.613.06. 

Por escritura pública 463 de 20 de sep
tiembre de 1930 de la Notaría de Chocon. 
tá, registrada en Bogotá el 22 de noviem
bre del mismo año, José Vega había ven
dido. a Cristóbal ViUamil las mercancías. -

Al practicarse el primer secuestro se 
encontraba al frente del almacén el señor 
José Vega y no aparece que hubiera he-

- · cho ninguna oposición ni hubiera manía 
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festado que no era el dueño de las mer
cancías ; pero dos días después Cristóbal 
Villamil se presentó -al juicio con la es
critura mencionada y entabló la corres
pondiente articulación de desembargo que 
le fue fallada desfavorablemente. 

En vista de esto el apoderado de Villa
mil entaoló tercería excluyente de con
formidad con el Código Judicial anterior 
y le prosperó su demanda en primera y 
segunda instancia. 

Durante la tramitación de la- tercería 
Roberto Morales cedió el crédito a Daniel 
Peña, con quien continuó el juicio: 

Habiendo muerto Villamil, la esposa de 
éste, Lucía Bailén y su hijo Luis Alfonso 
Villamil B. entablaron el pr.esente juicio 
ordinario ante el Juez 5Q del Circuito de 
Bogotá para que se· condenara a los se
ñores Roberto Morales y Daniel E. Peña 
a pagar a la sociedad conyugal que exis
tió entre Cristóbal y Lucía, los perjuicios 
correspondientes por haber hecho emba-r
gar y secuestmr las mercancías. sin ser 
de propiedad del ejecutado· sino del señor 
Villamil y por haberse d<tñado completa
mente tales mercaderías y haber perdido 
su valor comercial a consecuencia del em
bargo y el secuestro. 

Sentencia de primera y segunda ñnstaweia 
El Juez del conocimiento en fallo de 1Q 

\le febrero de 1939 absolvió a los deman-. 
iados y el Tribunal Superior del Distrito 
Tudicial de- Bogotá, lo confirmó en sen
tencia de 26 de julio de 1940. 

Recurrió en casación el apoderado dG 
la parte actora y el recurso pasa a decia 
dirse hoy. 

Los fundamentos de la sentencia acu
sada son estos: Sobre la b ...: enamente 
establecida del deterio~~bsoluto de Jas 
Mercancías deposita~ y de la existencia 
~"ll. perjuicio ~iert<)-\!ausado a Villamil, E'~ 
Tribunal sos~Iene.l a la luz de los elemen
tos probatorios_( que obran en autos . M 1 .¡ , que 
m ora es m· ~eña in.currieron en culpa . 
Y al respecto dice lo siguiente, acogiendo 
en parte las tazones del juzgador d 1 . . t . e a 
pnmera ms ancm: ''No puede exigírsele 
a un acreedor que .va . a demandar a un 

; 
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ACCION SOBRE PAGO DE PERJUICIOS. -ABUSO DEL DERECHO. 

( 
l.-La teoría sobre abuso del derecho tisfacer necesidades justas, lE~gítimas y 

tiene por base lci consideración de que el racionales y teniendo en cuenta que ncx- . 
derecho es una función que debe ejercerse die puede tener una facultad emanada dl® ·( 
para el cumpiimiento del fin social y so- la norma del derecho objetivo, cuya fin<I- ! 
bre base de justicia, o sea, sin tmspasar lidad no sólo sea estéril para Ell bien pm- <:: 

los límites de la moral. Cuando el Estado pio, sino dañoso para los demás o para ·el ( 
crea los . organismos adecuados para la fin social, la ha consagrado jurisprude:n- , 
adminis-tración de justicia parte del princi- cialmente en los últimos años, c1un cuando :! 
pio de que cuando éstc;r se demcmda es ya en una sentencia de 1899, sdn nombrt:xr J, 

porque quien la impetra está asistido por e.sa figura, se aceptaron algunas de sus 
una intención sana y un interés serio o le- consecuencias. Después del fc1llo de ca- ~ 
gítimo. Sobre estos conceptos ha plantea- sación de 30r'~e octubre de 1935 el legisla
do teóricamente apenas, si el uso de un dor consagró expresamente esa teoría ca
derecho dentro de normalidad objetiva pe- mo norma de interpretación, aunque como f 
ro sin fin lícito o con fin malicioso, podrá es obvio, sin determinar sus característi- j 
y deberá ser protegido por el derecho ob- cas esenciales ni inclinarse hacia ningu:no \_, 
jetivo, problema que se trata de resolver de los fundamentos que la sustentan y ¡;¡o
con la doctrina mencionada, cuycl causa bre lo cual disputan los autores. La cul¡pa 
determinante se ha pretendido fijar con es el elemento determinante de esta tela
dos criterios: el primero, que la basa so- ría y en la c~al incurre el demandante por e 
bre la apreciación de la intención de per- intención dañada de perjudiccu o por no 
judicar al ejercer el derecho. Los defénso- ser su interés serio y legítimo, esto es, por . 
res de este aspecto de la doctrina se colo~ error de conducta, en el cual lc's hermar.tos 
can en un plano puramente subjetivo, juz- Mazeaud hacen consistir la noción de cul- --· 
gando abusivo el ejercicio del derecho pa cuando dicen: "Es un error de conduc- . 
cuando el móvil del agente se reduce o. la ta, tal como no lo habría cometido una · 
intención de hacer daño. El segundo cri- persona avisada, situada en las mismas 
terio lo hace fundar en la falta de interés circunstancias externas que el autor de! 
serio y legítimo, o sea, apartamiento gel daño". - 2.-No siempre quc~ se inieJlfa 
fin económico y social, en un ejercicio un pleito y el actor no triunfa, como su:::e- (... 
anormal del derecho. Sus partidarios con- de con frecuencia, puede decirse que hay 
sideran ilícito el acto realizado sin interés abus9 del derecho, porque si es evidente 
imp rtante y genuino por parte del ac- que el artículo 194 del C. J. está coDlrli
tuante, y cu .. ,.., efecto sólo puede ser el cionado a que el ejercicio de la acción in
perjudicar a otr 1. Estas dos tendencias coada . sea serio y recto, también lo es que 
han sido conciliad s por otros autores; reemplazando en toda sociedc1d civilizctda 
quienes, reuniéndolas en un~ sola teoría, el derecho a la fuerza, está atribuído a los 
consideran que para 'e extsta el abuso jueces dar a· cada uno lo que le corres-~ 
del derecho es preciso in~~ción de dañar ponde, según las normas legotles y las di-

de un fin útil. La Corte -.ha re·conocido . ferencias entre los particulare:a se some•ten 
ia existencia de la acción sobre abuso del . a la decisión de~ la autoridad compete:nte, \ 
derecho y la ha deducido de ciertas nor- por cuanto es la diversidad de concepto~. ) 
mas legales, y en el concepto evidente de los diferentes aspectos de una cuestión, \ 
que el derecho sólo puede existir para sa- las diferentes pruebas, las que suscitan. la 
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deudor para el pago de su crédito y que 
intenta perseguir bienes muebles de éste, 
que se dirija a ese mismo. deudor que está 
en posesión de ellos, para averig).larle si 
son o no de su propiedad, única manera 
de poderse cerciorar de quién sea su ver
dadero dueño; distinto sería si se tratara 
de perseguir bienes inmuebles, porque en 
este caso sí tiene una fuente de informa
ción segura como lo es la respectiva cer
tificación del respectivo Registrador acer
ca de la propiedad ; en relación con los 
muebles basta ver que su deudor los tie
ne en su poder para presumir que son, su
yos. Efectivamente,· como el ejecutante 
Morales ejercitaba su derecho legítimo de 

· acreedor del señor Vega, bien podía en 
principio, hacer embargar y depositar los 
bienes de éste para cubrirse de su acreen
cía. Esta provenía del valor de las mis
ma.s mercancías, que en época anterior 
habían sido vendidas y. entregadas a Ve
ga por Daniel E. Peña, cedente de Mora_. 
ks, por lo cual el título originario de Ve
ga sobre esos efectos de comercio fue el 
de dueño exclusivo, con el cual se presen
taba ante el público en este almacén nú
mero 168 de la carrera 11, en la época en 
que Morales inició la ejecución. La ley 
civil presume srue quien empieza a poseer 
en nombre propio ha continuado esta no
sesión hasta el momento en que surge la 
controversia sobre la posesión (artículo 
780 del C. Civil). Este momento lo cons
tituyó precisamente )a diligencia de se
cuestro, en que Vega· aceptó tácitamente 
su condición de dueño y poseedor a nom
bre pronio de las mercancías, dado que 
no invocó ante el Juez ejecutor la. pose
sión derivada o· tenencia que le asigna el 
contrato de venta celebrado con Villamil. 
Y si la misma ley presumía que Vega era 
dueño de las mercancías en el momento 
del secuestro, con mayor razón ha de pre
dicarse del ejecutante esa creencia so
bre el dominio de los bienes muebles de 
su deudor, pues bien s·e sabe que en tra
tándose de estos bienes, la posesión ma-

. terial hace las veces de tít~1lo de dominio, 
mientras no se demuestre lo contrario, y 

. es ella la consagración jurídica de una 
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situación externa de hecho que interesa 
al orden social. . . . . . Así, pues, la culpa 
del ejecutante Morales en el secuestro de 
las mercancías sólo podría resultar de un 
acto de malicia y mala fe, o al menos de 
un grave error de conducta suyo en esti
mar tales efectos como de propiedad de 
su deudor. Desde luego se descartan por 
inverosímiles las dos primeras hipótesis y 
porque la parte demandante ni siquiera 
las menciona como fundamento de su ac
ción. · Para apreciar el error de conducta 
que se imputa al ejecutante, interesa te
ner presente las circunstancias que se 
acaban de anotar, y además que la escri
tura de venta no se otorgó siquiera en 
esta ciudad sino en la población de Cho
contá y su registro en Bogotá se llevó a 
efecto dos días antes de la diligencia de 
secuestro. todo lo cual indica que el eje
cutado Vega procuró mantener en secre
to ese contrato, o al menos impedir que 
el ejecutante lo conociera oportunamente 
antes de la diligencia de secuestro ... 

.... En fa expresada diligencia de se
cuestro de 24 de :p.oviembre de 1930 el 
señor Juez ejecutor hizo entrega de las 
mercancías que el acta detalla al secues
trec.señor Francisco Ruiz, quien las dio 
expresamente por recibidas y firmó el 
acta. El señor Juez no cayó en la cuenta. 
de que debía nombrar un interventor del 
almacén, en lugar de un depositario, con
forme lo ordenaba para tales casos el ar
tículo 1029 del -C. de Procedimiento Civil 
que a la sazón regía, el cual interventor 
hubiera asumido las "obligaciones genera
les de depositario y las especiales de no 
interrumpir las ventas del almacén ..... 
Las partes no hicieron reparo alguno al 
secuestro en la forma como lo practicó el 
señor Juez ejecutort. _ni en estos autos 
hay constancia de que ejercitaran enton
ces el derecho que les otorgaba el artícu
lo 26 de la citada ley para obtener la se
paración del secuestre señor Ruiz. El 
buen sentido descub_re en esas omisiones 
una causa eficiente del daño o deterioro 
de. las mercancías materia de aquel depó
sito, más bien que en l.a conducta del eje
cutante. La diligencia de. cambio de se-



cuestre se llevó a cabo el 16 de septiem- · 
bre de 1935 o sea alrededor de cinco años 
después, y del acta aparece que el Juzga
do se trasladó a la pieza o depósito don
de se encontraban las mercancías, las 
examinó personalmente, halló que se en
contraban casi en su totalidad en comple
to deterioro, e hizo entrega de ellas al 
nuevo secuestre señor Marco Tulio Her
nández. A nartir de la diligencia ele se
cuestro el ejecutante señor Morales no 
tuvo intervención alguna en el juicio, ni 
se opu~o al desembargo pedido por el se
ñor Villamil". 

Respecto de la inculpabilidad del de
mandado Peña el Tribunal dice lo siguien
te: "Este tomó el juicio en el estado que 
se lleva estudiado, .es decir, secuestradas 
las mercancías, negado el levantamiento _ 
del secuestro y presentada la demanda de · 
tercería excluyente de ellas. Las provi
dencias por las cuales negó el Juzgado el 
desembargo de las mercancías y el Tri
bunal confirmó el auto, tienen fecha 2 de 
mayo de 1931 y 10 de julio del mismo 
año, como ya se dijo, respectivamente; 
con fecha 17 de diciembre del mismo año. 
Villamil promovió la demanda de terce
ría y fue admitida en auto de 19 de los 
mismos". 

El Tribunal hace ver que la actuación 
de Peña a este respecto fue esta: se opu
so a la admisión de la tercería porque en 
su concepto habiendo sido ya fallado el 
incidente sobre desembargo de ellas había 
cosa juzgada. El Juzgado no admitió es
ta tesis', tramitó el juicio correspondien
te y lo falló el 21 de abril de 193€i decla
rando como de propiedad de VillamÜ' 
aquéllas y ordenando su entrega a éste. 
Peña recurrió en apelación ante el Tribu
nal, quien confirmó la sentencia del infe
rior. "Esta actuación de Peña o de su 
apoderado es la que se presenta como 
fundamento de la responsabilidad civil 
que originó los perjuicios que se cobran ... 
El Juzgado (y esto lo acepta el Tribunal 
y lo reproduce en su fallo), no encuentra 
abusivos estos actos por cuanto ~~llos no 
son opuestos a la finalidad del derecho 
que se estaba ejecutando; estimaba Peña 
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o su apoderado, que lo relacionado con el 
levantamiento del secuestro de las mer
cancías ya había sido decidido y por esta 
razón reclamaba la providencia que vol-: 
vía s: colocar el punto s1lllb Jmllice; no pue
de calificarse de imprudente, imprevisivo 
o ligero un· hecho que persigue que se 
mantenga una situación jurídiea ya re
suelta por la justicia misma y no puede 
deducirse· responsabilid~d civil J?Or tales 
circunstancias porque el que ejercita su 
derecho con prudencia y atención no es 
responsable del daño que pueda causar a 
otro". 

Advierte el fallador de segunda ins
tancia que ha tenido en cuenta la cir-· 
cunstancia ·de que los peritos que inter-
vinieron en la diligencia de :inspección 
ocular el 18 de marzo de 1938, estimaron 
como causa principal del daño o perjui .. 
cio producido por el deterioro total de laH 
mercancías la acción del tiempo y el lle .. 
cho de no haber estado éstas debidamen
te guardadas. 

El recurrente invoca la primera de lás 
causales del artículo 520 del C~ Judicial y 
señala como violados los artículos 2341 y 
2356 dél 'C. Civil por cuanto en su con
cepto el Tribunal dejó de aplicarlos al ca
so del pleito violándolos así directamente 
por error de hecho evidente que aparece 
manifiesto en los autos y por error de · 
derecho y desarrolla su argumEmtación en 
varios parágrafos que se estudiarán Sl:!

paradamente. 

IEstmllño fie llos ~Cargos 

·Como cuestión previa cree la Corte in
dispensable exponer en primer término 
la teoría jurídica sobre abuso del dere
cho, sobre la cual, en definitiva, reposan 
el fallo acusado y la demanda de casa
ción. 

Tiene por base aquella la consideraci6n 
de que el derecho es una función que de
be ejercerse para el cumplimiento del fin 
social y sobre bases de justicia o sea ~dn 
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traspasar los límites de la moral. Cuan
do el Estado 'crea los organismos adecua
dos para la administración de justicia 
parte del principio de que cuando ésta se 
demanda es porque quien la impetra está 
asistido por una intención sana y un in
terés serio o legítimo. Sobre estos con- . 
ceptos, como lo ha dicho la Corte (sen
tencia de 6 de septiembre de 1935, Tomo 

· XLII, números 1901-2), "se ha planteado 
teóricamente apenas, si el uso de· un de
recho, dentro de normalidad objetiva, pe
ro sin fin lícito o con fin malicioso, podrá 
y deberá ser protegido por el derecho ob-
jetivo, problema que se trata de· resolver 
con ra doctiina mencionada, cuya causa 
determinante se ha· pretendido fijar con 
dos criterios: el primero, que la basa so
bre la apreciación de la instencióri de 
perjudicar ·al ejercer el derecho. Los de
fensores de este aspecto de la doétrina . se 
colocan en un plano puramente objetivo, . 
juzgando abusivo el ejercicio del derecho 
cuando el móvil del agente se reduce a la 
intención de hacer daño. El segundo cri
_terio lo hace fundar en la falta de interés 
serio y legítimo, o sea _apartamiento del 
fin económico y social, en un ejercicio 
anormal del derecho. Sus partidarios con
sideran ilícito el acto realizado sin inte
rés importante y genuino por parte del 
actuante, y cuyo efecto sólo puede ser el 
perjudicar a otro. Estas dos tendencias 
han sido conciliadas por otros autores, 
quienes, resumiéndolas en una sola teo
ría, consideran que para que exista el 
abuso del derecho es preciso intención de 
dañar y de un fin útil".· 

La Corte ha reconocido la existencia de 
la acción que se estudia y la ha. deduci
do de ciertas normas legales, y en el con
cepto evidente de que el derecho sólo pue
de existir para satisfacer necesidades 
justas, legítimas y racionales y teniendo 
en cuenta que nadie puede tener· una fa
cultad emanada de la norma del derecho 
objetivo, cuya finalidad no sólo sea esté
ril para el bien propio, sh;w dañosa para 
los demás o para el fin social, la ha con
sagrado jurisprudencialmente, en los úl

. timos años, aun cuando ya en una· sen ten-
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cia de 1899, sin nombrar esa figura se 
aceptarQn algunas de sus consecuencias. 
En efecto, en fallo de 30 de octubre de 
1935, Tomo XLIII, Gaceta Judicial, nú
meros 1907-8, ·se expresó así esta· Corpo
ración: · "La existencia de un código de 
procedimiento civil para regular el modo 
como deben ventilarse las transgresiones 
del derecho entre· los particulares (art. 
194 del mismo Código), significa que és
tos pueden recurrir lícitamente a ese me
dio con que la sociedad ha qÚerido susti
tuír el derecho a la fuerza ... 

... Pero ei uso anormal, mal intencio
nado, imprudente, inconducente o, excesi
vo en re~ación con la finalidad que legal
mente ofrecen esas leyes rituarias para 
el reconocimiento, efectividad o defensa 
de un derecho, degenera en abuso del de
recho de litigar y en cada· caso particu
lar el Juez puege juzgar qÚe constituyen 
un caso de culpa civil. En muchoª casos, 
las mismas leyes de ·procedimiento eri
gen algunas actuaciones en culpas, y las 
sancionan con multas - dentro del mismo 
proceso, como se verá en seguida. El Có
digo Judicial al no autorizar el embargo 
y secuestro de bienes sino en la cantidad 
suficiente para seguridad del pago (art. 
27 4, inciso 1 9), al permitir la reducción 
del secuestro en el exceso· que se com
pruebe (artículo 283, inciso 39), para ase
gurar al verdádero dueño de los bienes el 
reembolso y los posibles perjuicios y ya 
no solamente las costas, y ·al sancionar la 
tem.eridad del embargo ·y del secuestro 
eón una multa de diez a mil pesos (art. 
1021), en todos esos casos el ·Código 
muestra claramente su intención de cas
tigar el dolo y la culpa lata equiparada a 
él, lo cual no es otra cosa que la sanción 
del abüso del derecho de litigar, caracte
rizada en aquellos concretos ejemplos, 
con ·el propósito de perjudicar a otro pri
vando al propietario por el tiempo inde
terminado del ejercicio y goce de sus de
rechos de administrar, gozar y enajenar 
sus bienes; sin que con las referidas me
didas judiciales. haya utilidad para el. eje-

. cutante, porque no résultando -ser de. su 
- deudor los .bienes no ·conseguirá· reducir-



los a dinero mediante el remate, que es 
la finalidad del juicio ejecutivo". 

En esa sentencia la Corte dijo además 
esto:... "El sentido absolutorio del fallo no 
significa que la Corte rechace la teoría 
del abuso del derecho, ni que deje ver en 
artículos como el 89 de la Ley 153 de 1887 
y 2356 del C. Civil suficiente base legal 
para la aplicación de tal teoría". 

Posteriormente a ese fallo el legislador 
consagró expresamente esa teoría como 
norma de interpretación, aunque ·como es 
obvio, sin determinar sus características 
esenciales ni inclinarse hacia ninguno de 
los fundamentos que la sustentan y sobre 
lo cual disputan los autores (art. 21 de 
La ley 200 de. 1936 sobre régimen ·de 
tierras). 

Es, pues, la culpa el elemento determi
nante de la· teoría que se estudia, y en 
que incurre el demandante por intención 
dañada de- perjudicar o por no ser su in
terés serio y legítimo, ·esto es, por- error 
de conducta, en el cual los hermanos Ma
zeaud hacen consistir la noción de culpa 
y por eso definen ésta así: "Es un error 
de conducta, tal como no lo habría come
_tido una persona avisada, situada en las 
mismas circunstancias externas que el 
autor del· daño". Mas es oportuno obser-· 
var que la jurisprudencia y la doctrina 
no consideran ya la culpa como una no
ción meramente subjetiva sirio también 
objetiva y que por lo tanto puede existir 
a consecuencia de hechos ejecutados sin 
intención de dañar. Concretando ahora 
el estudio a la acusación, se tiene lo si
guiente: 

La responsabilidad del demandado Mo
rales y la acusación de la sentencia por· 
no aplicación de los artículos 2341 y 2356 
del C. Civil la deriva el recurrente de es
tas tres proposiciones: a) Por haber es
timado el Tribunal sentenciador que Mo
rales tenía pleno derecho de denunciar, 
hacer embargar y depositar las mercan
cías aludidas siendo así que en 'tratá.ndo- · 
se de un establecimiento come1~cial ape
nas tenía derecho para hacerlas pone.;t.' 
bajo el cuidado de u_n interventor pero 
no para hacerlas secuestrar; b) Po:~ ha" 
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ber estimado el Tribunal que una vez que 
el señor Morales tuvo oportunidad de 
cerciorarse de que las mercancías embar
gadas y secuestradas no eran de propie
dad del ejecutante y que pertenecían a 
Villamil, no estaba obligado en fcrma al
guna a desistir del embargo y secuestro, 
y e) porque el Tribunal incurrió en error 
de derecho puesto que está plenamente 
acreditado que Morales hizo d~positar 
mercancías de propiedad de Villamil que 
no era el ejecutado y en virtud de ese de
pósito se dafiaron y perdieron_ completa
mente, con lo cual se perjudicó Villamil. 

La Corte considera: Está estableeido 
en autos que Morales inició la ejecución 
contra Vega, fundado en un documento 
que presta mérito ejecutivo, que decreta
da la ejecución denunció las mercancías, 
que el día del secuestro el ejecutado Ve
g{l ni 'Be opuso ni manifestó tenerlas a 
nombre de otro y que sólo dos días des
pués de verificado el secuestro se presen
tó Villamil pidiendo el dese~bargo de 
tales bienes. El mismo recurrente convie
ne en esto y se expresa así: "Hasta el día 
de la presentación de esa escritura y del 
inventario aludido, al juicio, hasta ese 
día concedo que el señor Roberto Morales 
hubiera estado en la creencia y aun en el 
convencimiento de que las mercancías 
eran de }.)ropiedad del ejecutado, por to
das las circunstancias anotadas por el se
ñor juez a q¡uo y por el Tribunal senten
ciador, y que por lo mismo se le hubiera 
relevado de culpa, por ese aspecto, es de
cir, por el convencimiento en que pudie
ra estar de que tales mercancías no eran 
ajenas; pero desde ese día en adelante 

- las cosas tomaron otro matiz completa
roen~ diferente". De esta proposición 
concluye el recurrente que Morales por el 
solo hecho de la presentación de la escri
tura pública, por parte de Villamil, ha 
debido desistir del embargo y secuestro. 

Sea que se considere la teoría del abu- _ 
so del derecho a la-luz de la concepción 
clásica e intencional, según sostiene Ri
pper, sea ante el aspecto de la concep
ción funcional proclamada por J osserand, 
p también por el aspecto de ·Ia anormali-
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dad o el exceso ~n el ejercicio de una vía 
legal, fundamentos estos de la teoría . que 
se estudia, es preciso llegar a la conclu
sión de que Morales no incidió en culpa 
alguna que le sea imputable al proceder 
como lo hizo cuando ejecutó, cuando pi
dió y obtuvo el embargo y secuestro de 
las mercancías. El dolo, la malicia o el 
interés de perjudicar a Villamil, están 
descartados del debate de modo que no 
es el caso de considerar el factor inten
cional. No queda entonc~e.s sino lá falta o 
ausencia de un interés serio en Morales, 
o el error de conducta de éste al escoger 
la vía ejecutiva y al no desistir del em
bargo y secuestro una vez que Villamil 
presentó la escritura. , 
· Falta de interés serio eü Morales no 
pudo hab~r, desde luego que éste en una 
demanda que prosperó, como tenía que 
'pro~perar, se presentó como acreedor de 
Vega, con la plena prueba de su acreen
cía que no ha sido ni podía serlo h:ebati
da en el_proceso. Error de conducta en 
la escogencia de la vía judicia,l que adop
tó, para hacer efectivo su· crédito, tam
poco puede encontrarse, porque la acción 
ejecutiva incoada por Morales es precisa
mente la establecida para el caso según 
los artículos 1008 del antiguo C. Judicial 
y 46 de la Ley 40 de 1907 y 982 del actual 
Código Judicial. Error de conducta-en el 

. embargo de las mercancías por ser exce
sivo tampoco pudo existir y basta para 
ver la- evidencia de esta conclusión com
parar el valor del crédito que se recau
daba ejecutivamente, con el avalúo dado 
a las mercaderías. 

Pero sostiene el recurrente que la cul
pa, que el error de Morales consistió en 
no haber desistido del embargo y secues
tro cuando Villamil presentó la escritura 
de venta que de las mercancías 'aludidas 
le había hecho Vega. A esto responde la 
Corte que Morales en primer término no 
se opuso a la petición de Villamil y en 
segundo que no estaba obligado al desis- _ 
timiento porqu~ habiendo quedado el ex
tremo sobre propiedad de las mercancías 
sunb judice, por actuación de Villamil, lo 
pertinente era aguardar la resolución ju-
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dicial. De otra manera se llegaría a la 
conclusión inaceptable de que siempre y 
en todo caso que un~ de las partes pre
sente- en un litigio una prueba que apa
rentemente iO favorezca la ~ontraparte 
debe desistir obligadamente del pleito. Se 
tendría entonces que toda litis debiera 
terminar Iio por sentencia sino por sim
ple desistimiento, cuando uno de los inte
resados estimara que por haber presenta
dó una prueba, su ·contraparte debía de.:. 
sirtir de aquella so pena de incurrir en 
culpa. No; ni la teoría-del abuso del de
recho ni la de la simple culpa ni cualquie
ra de los fundamentos en que se basa 
aquella, dan asiJlero a semejante conclu
sión y· es pertinente observar que en cier
tos casos de culpa como a los que se refie
ren los arículos 2341, 2345, 2347 del C. 
Civil, la demostració_n de la culpa incum
be al actor y no se presume. Pero hay 
~ás: N o siempre que se intenta un plei
t~ y el actor no triunfa, como sucede con 
frecu~néia, puede decirse que hay abuso 
del derecho, porque si es evidente que el 
artículo 194 del C. Judicial está condicio
nado a que el ejercicio de la acción incoa
da sea serio y recto, también ló es que 
reemplazándo en ·toda sociedad civ\iliza
da el derecho a la _fue.rza, está atribuído 
a los Jueces dar a cada uno lo que le co
rresponde, según las normas legales y las 
diferencias entre los particulares, se so
meten a la decisión de la autoridad com
petente, por cuanto es la diversidad de 
conceptos, los diferentes aspectos de una, 
cuestión, las diferentes pruebas, las que 

-suscitan la controversia entre los parti
culares, que no pudiendo resolver éstos 
hace menester el imperio . de la. decisión 
judicial, toda vez que una de las partes· 
no puede erigirse en juzgadora de la con
traria. 

El error de conducta, la culpa de Mora
les, por Jel extremo que se analiza, es im
posible que haya existido, toda vez que 
el órgano. judicial, primero por conducto 
del Juez del conocimiento y después por 
medio del Tribunal en vía de apelación, 
negó el desembargo de las mercancías so-
licitadas por Villamil. · 



El recurrente ve también culpa en el 
ejecutante Morales y violación de los ar
tículos 2341 y 2356 del C. Civil por el fa
llo materia de la acusación, por cuanto 
en vez de interventor se nombró deposi
tario. Pero a esto se observa que era al 
Juez a quien competía esto y que el pedi
mento de Morales sobre el nombramien
to de depositario no ligaba al juzgador, 
porque un juez no está ligado en esa for
ma absoluta por la petición de las par
tes, la cual se resuelve de acuerdo con las 
normas legales. Ahora: el ejecutante 
Morales no era el único que tenía derecho 
para pedir el nombramiento de interven
tor, le correspondía en primer término 
a Vega que era quien estaba al frente del 
almacén · administrándolo. Si el Juez 
omitió nombrar interventor en vez de de
positario, como ha debido hacerlo, esa 
actuación no puede concretarse en fornna 
de culpa de Morales ni menos refluír so
bre éste. 

Cuando Morales obtuvo el secuestro de 
las mercancías· Vega apareció como due
ño aparente de ellas y nada dijo respec~ 
to de su propiedad, ni hizo como ya se 
dijo, ninguna oposición al secuestro. Villa
mil se presentó después, entablando la co
rrespondiente articulación de desembar-· 
go que no le prosperó, luego no pudo in
currir en error de derecho el Tribunal al 
sostener ausencia de toda culpa en Mora
les, respecto del extremo -que se analiza. 
No puede por otra parte sostenerse, co
mb lo -cree el recurrente, que Morales hu
biera cometido un acto ilegal haciendo 
embargar y secuestrar bienes ajenos, por
que si por una parte es del caso observar 
que no tenía por qué saber que Vega le 
hubiera vendido las mercancías a Villa
mil, que el primero, Vega, no se opuso al 
secuestro, por la otra la actuación de le
galidad en el procedimiento de Morales 
está confirmada desde luego que la arti
culación propuesta por Villamil sobre des
embargo de la mercadería no le prosperó. 

Finalmente no encuentra la Corte que 
el Tribunal . haya apreciado erróneamen
te las pruebas o dejado de apreciar algu
na de ellas, de modo que su conclusión es-
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té basada en un error o en una omisión. 
No existe, pues, a juicio de la Corte, error 
de hecho manifiesto, que repercuta o in
cida en una disposición sustantiva y que 
esto haya determinado su infracción ya 
por aplicación indebida, ya por falta de 
aplicación al· pleito o interpretaci9n erró
nea. 

Concluye la Corte de lo anterior que los 
cargos que acaban de estudiarse no pue
den prosperar. 

Respecto del otro demandado Daniel 
· E. Peña, el recurrente estima que también 

incurrió en culpa y considera qw~ el Tri
bunal violó los artículos 2341 y :2356 del 
C. Civil al no deducirla. 

Según se ve del recurso deduce esta cul
pa el demandante del hecho de haberse 
éste opuesto a la admisión de la tercería 
e:Xcluyente introducida por Villamil y de 
h.aber apelado del fallo ·que decidió sobre 
dicha tercería. 

Las consideraciones de cará~teJ~ doctri
nario expuestas al estudiar los cargos 
anteriores sirven en el caso prest~nte pa
ra concluír que no es fundada la. acusa
ción que se estudia. N o obstante la Cor
te na.::e las siguientes consideraciones : 
Peña se opuso a la admisión de la terce:
l'Ía excluyente, porque consideró que ha
biendo sido fallado adversamente a Villa
mil el incidente de desembargo . de las 
mercancías, el punto estaba ya resuelto. 
Mas ese concepto, equivocado o nó, no 

· con::;tituye Pi error de conducta ni de
muestra por sí solo una intención de per
judicar a Villamil. Peña hizo uso de un 
recurso legal y desde que esto es así, la 
noci0n de culpa no puede existir, y tén
gase en cuenta que sustentó su intención 
basado en una decisión judicial. También 
intentó un rc~curso judicial, al que tenía 
pleno derecho, al interponer recurso de 
apelación y por este otro extremo no pue
de decirse que incurriera en culpa, pues
to que las partes pueden interponer los 
recursos que les da la ley, en lo cual ejer
citan su derecho. Si la interposición de 
un recurso cualquiera fuera de las condi
ciones a que se ha hecho referencia como 
constitutivas del abuso del derecho, pu-



GACJE1'll'A 

diera estimarse como un abuso, como el 
ej~rcicio anormal de un derecho, estaría 
entonces por demás el establecimiento de 
los roúlt.iples recursos, que como garan
tía para las partes y para enmendar erro
res judiciales ha establecido la ley. 

Finalmente es el caso observar que si 
es tavidente que las mercancías se dete
rim·aron, también. lo es que no está com
prohado, pero ni siquiera se ha insinua
do, que ese hecho hubiera acaecido por 
culpa de los demandados, o que la larga 
demora del pleito hubiera procedido de 

·la actuación de éstos. Parece verse, que 
· el primer depositario no tuvo las mercan

cías con la diligencia,. y cuidado del caso 
y eso explica el cambio de depositario 
mucho tiempo después de verificado el 
secuestro. 
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No pueden prosperar, se repite, los car
gos que acaban de estudiarse. 

Por eso, en mérito de lo expuesto, la 
Corte St!!prema de Justicia, Sala de Casa
ción en lo Civil administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, NO CASA la sen
tencia recurrida. Las costas son del re
currente. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase 
el expediente al Tribunal de su origen. 

lisaías Cepeda - José Miguel Arango-
ILiborio JEscallón - Ricardo IHiinestrosa 
Daza.- lFulgencio JLequerica V élez ·
.IHieriián Salamanca- Pedro JLeón IRincón, 
Srio. en ppdad. · 



JJUIDITCliAJL 

PERJUIC!OS PRUEBA PERICIAL - AVALUO DEL. PERJUICIO MATERIAL POR 

LA MUERTE DE UNA PERSON.A. - DOCTRINA DE LA. CORTE SOBRE 

PERnJICIOS MORALES 

. 
l. Múltiple y reiterada ha ~~ido la 

jurisprudencia de la . Corte en ell senti-
do de que la prueba perfcial no obliga 
sino mediante la avaluación jurídica 
del Juez, que es a q!-lien corresponde, 
en definitiva, determinar el valor pro
batorio del peritazgo. Pero esta facul
tad judicial de apreciación fundamen
tal_ del peritazgo no autoriza, tratán
dose de ·avalúos ·o de cualquier regu
lación en cifra numérica, para que los 
m~gistrados o jueces procedan a fijar 
el precio o la estimación de las cosas 
que deben ser apreciadas o estimadas 
para decidir la controversia, con pres
cindencia o alteración del dictamen 
pericial, como lo establecía el artícu-
lo 79 de la ley 105 de 1890 en el anti
guo régimen probatorio. Ahora los 
casos que pueden ocurrir sob:~;e justi
precio judicial del mérito del peritazgo 
cuando se trata de avalúos o· dE! cual
quier regulación en cifra. numérica es- / 
tán previstos y regulados en el ar
tículo 721 del C. J., así: Si el dictamen 
uniforme de dos peritos es explicado 
y está debidamente fundamentado en 
concepto del Juez, en relación c:on to
dos los elementos del proceso y ha si
do, además, obtenido con observancia 
de las fórmulas y requisitos legales, 
tiene el. valor de plena prueba y obli-
ga al Juez. Si hay desacuerdo "entre 
los dos peritos por divergir en la con
clusión del valor, quantum debeatur, 
como el artículo· que se estudia ha de 
relacionarse con el 716 del C. J., la in
tervención del perito tercero puede 
plantear una de esas dos situaciones, 
cuando no adhiere al dictamen de uno 
de los principales: si las tres cifras del 

avalúo son· distintas y la diferenda 
entre las dos extrem~s no excede de!l 
cincuenta· por ciento de la cantidad 
menor, el Juez queda obligado, natu
ralmente si se llenan también las coiJ.
diciones generales ya vistas, por E!l 
medio aritmético, esto es, la cifra que 
resulte de dividir por tres la suma d•e 
las ·tres cantidades. En el caso de qu•e 
la diferencia entre las cifras extremas 
de los tres avalúos exceda de la mi
tad de la cantidad menor, ElS el únicc) 
evento en que el juez tién.e facultad 
legal para hacer la regulación que es
time equivalente conforme •a los mis
mos dictámenes y demás elemento:s 
del proceso, o para decretar de oficie> 
otro avalúo por medio de peritos que:! 
él designe. 2.-Para los efectos indem: 
nizatorios por perjuicio mate:rial en ca- · 
so de muerte de una persona en acci
dente desgraciado, no es propiamentc:l 
la duración de la vida lo que vale, si
no su capacidad productiva en rela
ción con el apoyo cierto y concreto qw:l 
dejó de tenerse al extinguirse esa vida:, 
dentro de las peculiaridades propia:; 

· de cada caso. Se desnaturaliza la prue
ba pericial para avalúos de esta espe
cie si .llega a convertirse en la aplica
ción mecánica de tablas y fórmula:s 
matemáticas sobre duración de la vidci 
y descuentos de tipo bancario. 3.-
Además de lo dicho en una: sentenchi 
anterior de la Corte sobre perjuicio:s 
morales, se agrega que el problemc:x 

. que frecuentemente se confronta e11 
los juicios en que se busca hacer efec
tiva la responsabilidad civil originadci 
en un daño moral consiste en la difi
cultad qua generalmente ofrece la ava-
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luación en cifra numérica del perjui
cio, la determinación de su cuantía 
para los efectos de la condena a su re
paración, dificultad que varía y es ma
yor o menor ·según kls__ diversas formas 

\ 
y peculiaridades que puede asumir el 
daño moral. Desde este punto de vis
ta estrictamente probatorio ha estable
cido lc;x jurisprudencia una división del 
perjuicio moral, en óbjetivado, que es 
el susceptible de concretarse probaría
mente en detrimentos patrimoniales sin 
perder su naturaleza original, e inob
jetivados; que son aquellos que por 
permonecer en el campo éstrictamen
te espiritual no puede traducirse o re
presentarse en deterioros patrimonia
les qu-e den base cierta y apreciable · 
para su avaluadón, que por este mo
tivo tifme que ser irremediablemente 
arbitraria. Sobre este punto expuso 
una importante teoría la Sala de Ne
gocios Generales de la Corte, en sen
tencia del 23 de abril de 1941, ·que la 
Sala de Casación acoge. 4.-El justi
precio del dolor ajeno no es materia 
de ninguna de las ciencias ni artes que 
pueden ser objeto c:J.e la especializa
ción intelectual de los hombres. 

Corte Suprema de Justicia .:.__ Sala de Ca
sación Civil - Bogotá, junio veinte de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Hernán · 
Salamanca). 

Dan cuenta estos autos de que el mu
nicipio de Medellín es propietario de una 
planta hidroeléctrica, de gran capacidad, 
situada en el corregimiento de El Salto, 
dh;t:rito de Gómez Plata, que suministra 
servicio de alumbrado, calefacción y fuer-:
za motriz a varios municipios antioque
ños, y de que allí, con el objeto de accionar 
la maquinaria de talleres y un funicular 
para servicio de empleados y obreros y 
para otros menesteres, existen unos trans 
formadores dt;l los cuales salen alambres 
sin aislami.el!to. conductores de electrici
dad a alta tensió.n, 6.000 voltios; colocados 

1 

en una casucha destapada, al alcance de 
Ja mano de ios transeúntes, sin protec
ción de ninguna clase ni indicación de pe
ligro y a una distancia de centím~tros de 
una senda por donde transitan las perso
nas rozando casi los alambres destapa
dos. Juan de Dios Cifuentes ejercía el 
cargo de inspector de policía de .El Salto, 
corregimiento de Gómez,Plata, y en este 
carácter oficial fue llamado el día 20 de 
junio de 1937 para que· practicar::t el le
vantamiento del cadáver de Bonifacio 
Montoya, yacente ··cerca de los citados 
alambres donde fue hallado, probablemen
te víctima de electrocución. No se tuvo 
el cuidado de suspender la corriente eléc
trica durante la diligencia, y aunque de, 
esta circunstancia se dio aviso oportuna
mente, no bastó para: evitar que la elec
tricidad que circulaba por los. alambres 
en condiciones tan peligrosas y. descuida
das hicieran una nueva víctima en el ins
pector Cifuentes; muerto casi instantá
neamente por electrocución en la presen
cia de las numerosas -personas que lo 
acompañaban cuando- indagando las cau
sas de la muerte de Montoya rozó uno de 
los hilos conductores de la energía. 

Con base en este suceso, Joaquín Ci
fuentes A. y Ana Isabel Alvarez dé Ci
fuentes, cónyuges entre sí y· padres de 
Juan de Dios Cifuentes, afirmando que 
su difunto hijo era de vida ejemplar y 
sostén de su ancianidad, demandaron al 
municipio de Medellín por medio de apo
derado en libel9 de 16 da agosto de 1937, 
repartido al Juzgado 39 del Circuito de 
Medellín, para que en sentencia definiti
va de un juicio ordinario se declare que 
el distrito demandado está en _la obliga
c.~ón de págarles. como indemniza~ión por 
los daños causados con la muerte de su 
hijo, por· culpa del municipio en las con
diciones ya vistas, quince mil pesos por 
p'2rjuicios m~teriales y diez mil pesos por 
r1ejuicios morales, o la suma que en este 
juicio o en otro sea fijada pericialmente 
al efecto .. 

Surtido el traslado legal al Personero 
Municipal contestó la demanda aceptanQ 
do unos hechos, negando los que se refie-. 



ren a imprudencia y descuido del munici
pio y afirmando que el accidente que mo
tivó Ia muerte de Cifuentes se debió a 
su propia imprudencia, pues desoyó volun
tariamente las voces y avisos de~ alarma 
que se le dieron y hasta rompió autori
tariamente el cordón de personas que se 
hal:Jía puesto para evitar que la gente 
se acercase al o sitio de peligro. La litis 
así trabada fue decidida por el Juzgado 
del Circuito en sentencia de 4 de agosto 
de 1939 en que se condenó al ·municipio 
de Medellín a pagar a los actores, por 
concepto de perjuicios materiales, diez 
días después de ejecutoriada, la suma de 
$ 1.664.77, y .al doctor Obdulio Gómez, 
como cesionario del 74 por 100 de la in
demnización que corresponde a Ana Isa
bel Alvarez de Cifuentes la cantidad de 
$ 1.079.~4. En cuanto a daño moral negó 
el pedimento "porque la Corte Suprema de 
Justicia tiene sentada jurispudencia de 
que cuando se pagan perjuicios patrimo
niales no deben reconocerse los morales". 
Sin costas en el primer grado. 

Stei!Utenucia acunsada 

El recurso de apelación que ambas par
tes interpusieron contra el fallo del Juz
gado dio lugar a la segunda instancia del 
juicio surtida ante el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Medellín y que 
finalizó con la sentencia de 27 de julio de 
1940, en la cual, con un voto disidente en 
parte, se confirmó el fallo apelado "con 
la modificación de que el municipio de 
Medellín debe pagar a Ia

1 
señora Ana Isa

bel Alvarez de Cifuentes y a Joaquín Oí
fuentes A., hoy los herederos de éste, una 
vez ejecutoriada esta sentencia, la canti
dad de mil seiscientos treinta y un pesos 
quince centavos ($ 1.631.15), y al doctor 
Obdulio Gómez, como cesionario de la se
ñora Ana Isabel Alvares de Cifucmtes, la 
cantidad de novecientos cincuenta y siete 
pesos noventa y siete centavos ($ 957.97), 
en lugar de las cantidades de que habla 
la providencia recurrida". También sin 
costas en este grado. 

Con· vista a las cuestiones propuestas 

en casación se resumen brevemente los 
fundamentos en que se apoyó el fallo 
acusado: 

Consideró el Tribunal que con los. ele
mentos de prueba aducidos al juicio, enun
ciados y analizados en la sentencia, re:ml
tan completamente establecidos los he
chos y circunstancias constitutivos de la 
culpa de la entidad municipal .demand:ll.da 
como propietaria de la empresa de ener
gía elédrica en que se causó el accidente 
mortal referido en condiciones que cau
san un evidente descuido y negligencia 
para prevenir la peligrosidad especial de 
esta clase de actividades, y halló, también 
satisfactoriamente establecidas las vincu
laciones consanguíneas existentes entre 
los· actores y la víctima del accidente, .en 
que se apoya el derecho para demandar 
el cumplimiento de la obligacic5n de indem
nizar. De las pruebas. que revelan la ma
nera como tuvo cumplimiento el suct~so 

de autos dedujo el Tribunal que la muer
te de Juan de Dios Cifuente:~ ocurrió en 
la situación jurídica de coneurrencia de 
culpas que prevé el artículo 2357 del C. 
C., porque el inspector de Policía no qui
so tomar en cuenta las advertencias y pre
venciones que se le hicieron sobre el sitio 
mismo del peligro e imprudentemente se 
expuso al efecto letal de la corriente eléc
trica que cruzaba por los alambres, por 
lo cual, haciendo uso de la facultad legal 
de apreciación, redujo a la mitad la obli
ga~ión ·de reparar el daño. 

En cuanto al valor de la indemnizaci·ón, 
punto central en la consideración de e8te 
recurso, el Tribunal tuvo en cuenta la 
prueba pericial rendida de acuérclo por 
Juan Saldarriaga y Horacio Tobar Gon
zález, quienes, con aplicación de las ~ra
bias de Vida Probable de la Compañía de 
Seguros y sobre los datos de edad de ac
tores y víctima y sueldo devengado por 
Cifuentes. Aumentado prudencialmentet y 
deducidos sus gastos personales dictami
naron así: "a) Perjuicios sufridos por el 
señor Joaquín Cifuentes, teniendo en 
cuenta que debía sobrevivir a su hijo 16 
años a razón de $ 20 mensuales, $3.200 ; 

· b) Perjuicios materiales que sufre la se-
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ñora Ana IsabeJ Alvarez de Cifuentes, 
calculando que debe sobreviyir a su hijo 
20 años, según lo dejamos explicado, a 
razón de $ 20 mensuales $ 4.000. Los per
juiCios morales los apreciamos en la can
tidad dé $ 5.500. Da así un valor total de 
indemnización en contra del municipio de 
$ 12.700. 

Se analiza este dictamen pericial en 
la sentencia y se "encuentra aceptable". 
en lo referente a la supervivencia proba
ble del finado y de sus padres por estar 
de acuerdo con lás Tablas de las Compa
ñías de Seguros, ·lo ·mismo qu!l en lo re
lativo a la capacidad productora de la víc
tima, quien devengaba como inspector de 
Policía $ 45, adicionados con $ 20 como 
aumento probable y deducidos $ 25 en que 
se calcularon sus gastos personales "que
dando así $ 40 como perjuicios mensuales 
ocasionados por su muerte". Pero está en 
desacuerdo ·el Tribunal en los cálculos y 
cómputos que hicieron los peritos sobre 
los datos precitados, porque dejaron de 
hacer "un descuento de intereses razona
bles al 6 por lOO ánual sobre los antici
pos de aquellas numerosas cuotas", y en 
esta parte desecha el avalúo pericial para 
fijar por su cuenta y con aplicación de 
fórmulas matemáticas y tablas bancarias 
las cifras o cantidades que adoptó, redu
cidas a la mitad por compensación de cul
pas, eri la condena que profirió contra el 
municipio de Medellín. "Tampoco es acep
table -añade la sentencia -el dictamen 
pericial en cuanto se estima los perjuicios 
morales en la cantidad de $ 5.500 .oro, 
porque según el' código de ·procedimiento 

. penal, que pudiera aplicarse por analogía, 
la indemnización por esos perjuicios no 
puede pasar de $ 2.000, y porque de acuer-

~ do con una acertada doctrina de nuestra 
Corte Suprema, no hay lugar al pago de 
indemnización por perJUICIOS morales 
cuando se ha obligado a pagar los perjui
cios materiales procedentes de culpa, pues 
a:quellos han de considerarse incluídos en 
éstos". 

Esta sentencia, así resumida en su fun
damentación legal, es la acusada en ca,sa
ción ante la Corte por el recurso_ 9portu-
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namente interpuesto por la parte actora, 
que hoy se decide. 

El recurso 

Se apoya la acusaci6n .en el primero de 
los motivos que enumera el artículo 520 
del C. J., y se formulan contra la sen
tencia los siguientes cargos por infracción 
legal: 

Violación directa por interpretación 
errónea del artículo 721 del e. J. ' dis.
posición de naturaleza sustantiva, en que 
incurrió el Tribunal porque ·"estando 
acordes l0s peritos en el avalúo en cifra 
numérica, ese dictamen pericial hace ple
na prueba, pues está razonado, y no hay 
lugar a que el Tribunal lo deseche para 
ponerse a avaluar él mismo. El Tribunal 
de Antioquia para mostrarse en desacuer
do eón el dictamen pericial de los doc
tores Saldarriaga y Tobªr dice que no es 
justo anticipar todas las cuotas mensua
les de los 16 y· de los 20 años; que lo equi
tativo es que se haga un descuento de in
tereses razonables al 6 por 100 anual so
bre los anticipos de aquellas cuotas y pa
ra ello hace cálculos sobre sumas ima
ginarias, para fijar por sí y ante sí el 
valor de la indemnización". 

. "En el . evento de que el Tribunal pu
diera menospreciar el avalúo pericial -di
ce el recurrente-, a pesar de que por ser 
uniforme, explicado y fundado le obliga
ba a aceptarlo como plena prueba, lo que 
debió hacer es no atenderlo y hacer la 
condenación en abstracto, fijando las ba
ses con arreglo a las cuales deb;ía ha
cerse la liquidación y no hacerla el mis
mo fallador, con lo cual infringió ,directa
mente el artículo 480 del e. J.' por- no 
aplicación". _ 

Violación por interpretación errónea 
de los artículos 2341 y 2356 del e. e. 1 

disposiciones que no autorizan la nega
tiva al pago de los perjuicios morales y 
que no establecen distinción entre las di
versas clases de daños que- pue!len dar lu
gar o nacimiento a la obliga,<:!ió!l de .in:
demniza:r, 

"Acuso . la, .. semte~c.ia__ r~cun;ida: • =4i~e 



finalmente el demandante- por la inde
bida aplicación del artículo_ 2357 del e. 
C., porque el inspector Cifuentes no se 
expuso . imprudentemente al daño; co~o 
autoridad, como inspector de policía te
nía la obligación legal de examinar los 
alambres, todas las huellas y rastros, le
vantar el cadáver y hacer toda clase de 
indagaciones para el esclarécimiento de 
las causas de la muerte de Bonifacio :Mon
toya". 

Se consideran los cargos: 
Múltiple y Teiterada ha sido la juris

prudencia de esta Sala en el sentido de 
que la prueba pericial no obliga sino me
diante la avaluación. jurídica del juez, 
que es a quien corresponde, en últimas, 
determinar el valor probatorio del peri
tazgo. "Estos principios generales -ha 
dicho recientemente- en que se informa 
el moderno derecho probatorio, que aspi
ra a dar la mayor amplitud posible al 
convencimiento o persuación . racional del 
juez en el proceso de avaluación probato
ria de los litigios judiciales, alejándola 
cada vez más de normas invariables que 
encadenan su criterio, deformando su mi
sión esencial de impartir justicia, esta
ban consagrados, en lo que a la prueba 
pericial se refiere, en el artículo 79 de la 
Ley 105 de 1890, hoy derogado, que dis
ponía que "la exposición de los peritos no 
es d.e por sí plena prueba; ella debe ser 
apreciada por el juez o los magistrados, al 
fallar en definitiva, teniendo en conside
:ración las razones en que fundan su dic
tamen los peritos, y las demás pruebas 
que figuren en el expediente .... 

"N o se opon.e a segui:r aplicando estas 
sanas normas que dan al sentenciador 
eierta latitud de apreciación en todo ca
so de peritaje el texto de las nuevas dis-· 
posiciones al respecto, atrás copiadas, que 
no pueden constituir un retroceso en nues
tro sistema probatorio civil, porque si es 
verdad que en los artículos 721 y 722: del 
C. J. se da al dictamen pericial la catego-

~>- . 
rí~ de ple:na prueba, también es verdad 
que allí se determinan precisamente las 
cond!~ioneg o rrequielto~:~ que han de reu-
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nirse para que tal plenitud prohatoria se 
realice. N o se establece en estos artícu
los del código la imperatfva aee]lD~adónu 
mecállUÍICa por parte del Juez del dictamen 
uniforme de los peritos sobre un avalúo o 
sobre cualquier regulación en cifra nu
mérica con la sola condición de 1estar ex
plicado y fundamentado, sino que es in
dispensable que esté debidamente funda
mentado. . En la apreciación de E!sta últi
ma condición, que es la esencial de la 
prueba pericial, es donde tiene oportuni
dad y manera de justificarse la facultad 
judicial de apreciación del dictamen de 
los expertos, aunque sea uniform.e y ap~
rezca fundado; para c;lecidir si está fun
dado debidamen~e. Apenas vale advertill' 
que el juicio sobre estas calidades o :re
quisitos del dictamen corresponde exeiu
sivamente al _juez, quien las reconoce o 
niega, para otorgar o neg3r fuerza proo 
batoria al dictamen de los peritos". (G. J. 

·tomo XLVI, pág. 422). . 
Pero esta facultad judicial de califica

ción fundamental del peritazgo, no auto
riza, tratándose de avalúos o·de eualquier 
regulación en cifra numérica para que 
l~s magistrados o jueces procedan a fijar 
el precio o la estimación de las cosas que 
deben ser apreciadas o estimadas paTa 
decidir la controversia, con prescindencia 
o alteración del dictamen pericial, como 
lo establecía el artículo 79 de la ley 105 
de 1890 en el antiguo régimen probatorio. 
Ahora los casos que pueden ocurlL"il!" sob:re 
justiprecio judicial del mérito del peri
tazgo cuando se trata de avahios o de 
cuálquier regulación en cifra numérica 
están previstos y regulados en el artícu':' . 
lo 721 del C. J., así: 

Si el dictamen uniforme de do~3 peritos 
es explicado y está debidamente funda
mentado en concepto del juez, en ll.'ela
dón con todos los elementos del proceso 
y ha sido, además, obtenido con obser~ 
vancia de las fórmulas y requisitos lega
les, tiene el valor de plena prueba y obli
ga al juez. 

Si hay desacuerdo entr-e los do13 peritos 
por divergir en la conclusión del valo:rD 
,q\\lJanutwunm ~elble&~\\llll', como el artf,cu!o qu® 



se estudia ha de relacionarse con el 716 
del C. J., la intervención del perito terce
ro puede plantear una de estas dos situa
ciones, cuando no adhiere al dictamen de 
uno de los principales: si las tres cifras 
del avalúo son distintas y la diferencia 
entre las dos extremas no· excede .del cin
cuenta por ciento dé la cantidad menor, 
el juez queda obligado, . naturalmente si 
se llenan también las condiciones gene
rales yá vistas, por el medio aritmético, 
esto es, la cifra que resulte de dividir por 
tres la suma de las tres cantidad~s. 

En el caso de que la diferencia entre 
las cifras extremas de los tres avalúos 
exc~da· de la mitad de la cantidad menor, 
es el único evento en que el juez tiene fa
cultad legal para hacer la regulación que 
estime equitativa conforme a los mismos 
dictámenes y demás elementos del pro
ceso, o para decretar de oficio otro ava
lúo·por medio' de peritos que él designe. 

En lás preinsertas reglas y ocurren
cias ha determinado la ley· el mérito pro
batorio que el juez está obligado a reco
nocer a un peritazgo de la especie del que 
se trata, y de acuerdo con ellas la apre
ciación que el Tribunal hizo del experti
cio de autos no encaja dentro de las nor
mas legales· que no ~utorizan, como se ha 
visto, la arbitrariedad judicial cuantitati
va en presencia de tin_avalúo rendido uni
formemente por los peritos principales, 
y al frente del cuai el juez no puede sino 
aceptarlo si a su juicio está explicado y 
debidamente fundamentado, o desecharlo 
en el caso contrario, pero no reemplazar
lo con su propia estimación como lo hizo 
el Tribunal sentenciador, incurriendo así 
en innegable error de derecho con viola
ción de preceptos probatorios sustantivos. 

Destruído el imperio del fa.llo recurrido 
\ 

como consecuencia de haberse hallado 
justificado el cargo de violación de ley 
sustantiva, a que acaba de hacerse refe
rencia, debe la Corte decidir sobre los ca
pítulos comprendidos en la casación. · La 
circunstancia .de· ser Ónico recurrente el 
actor y la naturaleza· del punto afectado 
por· la acusación, susceptible de ser mo
dificádo sin: alterár la cuestión de fondo . 
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en el litigio, limitan la jurisdicción del 
recurso a la consideración del problema 
probatorio de la cuantía de los perjuicios 
sufridos o· sea el monto de la indemniza
éión a que debe ser condenado el Muni
cipio demandado. 

La prueba a este respecto, apreciada 
por el sentenchtdor en la fornia ilegal que 
se hizo ver, la constituye 'el dictamen uni
forme rendido por Juan Saldarriaga y 
Horacio Tobar González, peritos designa · 
dos en legal forma por las partes para 
avaluar los perjuicios de orden material 
y moral que sufren los . demandantes con 
la muerte de su hiJo Juan de Dios Cifuen
tes, según se ve en el memorial petitorio 
de la prueba. Estos peritos; como se ad
virtió al. resumir la sentencia acusada, 
fundan su avalúo en la duración proba
ble de la vida de Juan de Dios Cifuentes 
y de la de sus padres conforme a las ta
blas :utilizadas para ~ste efecto por las 
compañías· de seguros, en el _sueldo de 
$ 45 que el desaparecido devengaba como 
inspector de policía en el corregimiento 
de El Salto y en el aumento probable de 
esté sueldo, que fijan en $ 20 en virtud 
de las leyes sociales refere_ntes a los em
pleados y en que fundan lo que ellos lla
man las "perspectivas halagüeñas de su 
mejoramiento económico". Con estas ba
ses, y deduciendo $ 25 mensuales por 
concepto de gastos personales, el exper
ticio _ d.e a valuación se reduce a multipli
car la cifra en que se fijó la producti~i
da~ económica· de Juan de Dios Cifuen
tes por el término probable de duración 
de la vida de sus padres, con el resultado 
numérico que ya se dejó visto. Advier

. ten los peritos en el dictamen escrito: 
"Tenemos conocimiento de que el señor 
Joaquín ·cifúentes murió en el mes de ju
nio último: Sólo sobrevivió a su hijo tre
ce meses, aproximadamente. Esta cir
cunstancia, que consideramos de impor
tancia, la tenemos en· cuenta para fijar 
el valor de los perjuiCios que la señora 
Alvarez de Cifuen:tes ha sufrido eón mo
tivo de la muerte- de su hijo JUan· de Dios 
Cifuentes. Como el señor Joaquín Ci
fuentes murió; entendemos:- que transmi- ' 
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tió sus derechos a sus herederos". Consi
deraron los avaluadores que por la muer
te del padre se hicieron mayores los per
juicios de la madre, y a pesar del hecho 
de no haber Joaquín Cifuentes sobrevivi
do a su hijo en conformidad con llas ta
~las de mortalidad usadas para sus cálcu
los, no variaron, por esa 'causa, las con
clusiones de su dictamen. 

Al calificar la Sala, en función de ins
tancia, el dictamen de los peritos avalua
dores Saldarriaga y Tobar, lo encuentra 
deficiente en su fundamentación, que es 
la parte esencial de todo peritazgo y a la 
que se vincula el mérito de convicción 
que se le otorgue. El perjuicio .material · 
consiste en este caso en la pérdida o pri
vación de la asistencia o apoyo que Juan 
de Dios Cifuentes prestaba a sus padres. 
Este dato, que los expertos debieron bus
car con criterio realista y objetivo,· es el 
que la justicia necesita porque la ley a·c
túa, en orden al resarcimiento del daño, . 
imponiendo una reparación que corres
ponda al bien de que se priva a los lesio
nados, en forma de establecer en lo posi
ble las condiciones en que se hallaría si 
no hubiera ocurrido el accideñte origina
rio de la responsabilidad civil de que se 
trata. De menos se echan en el peritazgo 
que se estudia las circunstancias y pecu
liaridades propias del caso sobre la cuan
tía y forma de la· ayuda pecuniaria que 
el muerto daba a sus padres, sobr,e la ca
pacidad económica de éstos y demás da
tos y noticias utilizables para acomodar 
re"almente la indemnización al daí'ío cau
sado. Adolece el experticio de irrealidad 
en cuanto se reduce a operaciones arit
méticas sobre cifras de cálculos estanda
rizados sobre duración de la vida y en 
cuanto adopta arbitrariamente sumas por 
probables aumentos que carecen de apoyo 
cierto como elemento integrante de un 
perjuicio. Para los efectos indemnizato
rios por perjuicio material no es propia
mente la duración de la vida lo que vale, 
sino su capacidad productiva en relación 
con el apoyo cierto y concreto que dejó 
de tenerse al extinguirse esa vida, den
tro de las peculiaridades propias de cada 
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caso: Se desnaturaliza la prueba pericial 
para avalúos de esta especie si llega a 
convertirse, como lo pretendió el Tribu
nal en su sentencia, en la apli<:ación me
'Cánica de tablas y fórmulas matemática:;¡ 
sobre duración de la vida y descuento,s 
de tipo bancario. 

Afecta también significativamente la 
fundamentación del avalúo la circunstan
cia, atrás referida, de haber considerado 
los peritos que la muerte del padre, acae
cida dos· meses antes de rendir su con
cepto, aumentaba los perjuicios sufridos 
por la madre con la pérdida del hijo y no 
alteraba sus cálculos edificados sobre las 
tablas de mortalidad de la compañía de 
seguros porque el término de supervii
vencia probable de Joaquín Cifuentes de
terminaba la magnitud del derecho que 
se transmitía a los herederos del actor. Lo 
primero· es una considerac~,ón arbitraria 
y desarticulada porque en el plano de la 
causalidad nada tiene qué · ver la viudez 
de Isabel Alvarez con el perjuicio que a 
ella le causó la muerte de su hijo Juan 
de Dios; y lo segundo es una actitud il6-
gica y contradictoria, porque fuera de 
hacer prevalecer un mero cálculo arbitra
rio sobre la realidad evidente, resulta ab
surdo, en presencia de la muerte de uno 
de los lesionados, negarse a alterar las ci
fras del avalúo basado y edificado preci
samente sobre la duración de la vida. E:s 
claro que el derecho "de Joaquín Cifuen
tes a ser indemnizado pasó a sus herede
ros, pero condicionado por su muerte que 
marcó el límite de su propia indemniza
ción, del perjuicio que sufrió al privárse
le del apoyo económico de su hijo en el 
tiempo que lo sobrevivió. 

Inservible por lo deficiente de sus fun
damentos el avalúo pericial, la condena a 
indemnizar los perjuicios materiales de 
que se trata ha de hacerse en abstracto, 
para que sea fijado su importe en la eje
cución de la sentencia, teniendo en cuen
ta para su liquidación las bases a que se 
hizo referencia en los dos párrafos que 
anteceden; lo mismo que las exposiciones 
de los testigos Upegui, Mira, Granada y 
Hernández · sot>re el apoyo que Juan de 
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Dios· daba a· sus padres· viejos (fls. · 48 y 
49 del cuaderno de pruebas del actor y 
todas las circunstancias que sirvan para 
ilustrar particularmente el cas9. 

En relación con los perjuicios morales, 
que fueron objeto de pedimento especial 
de la demanda y que la sentencia acusada 
negó por considerar, ·comó en alguna doc
trina ya rectificada de la Sala- de Nego
éios ·Generales de la Corte se dijo, que la 
reparación por esta· especie · de daño· no 
cabe separadamente cuando hay condena 
por perjuicios· materiales porque enton
ces deben entenderse englobados en és
tos, conviene transcribir aquí lo· que a 
éste respecto dijo esta Sala en reciente 
sentencia, en ·que se trató de determinar 
la naturaleza del daño moral como ele
mento integrante_· de la indemnización, 
diferente de la injuria propiamente pa
trimonial. 

''Perjuicio moral' es el que proviene de 
un hecho ilícito que ofende, ·no los dere
chos patrimoniales ni la persona física, 
. sino la personalidad moral del damnifica
do hiiiEfli.do uno de sus intereses legíti
mos o bienes no económicos de los que 
integran lo que generalmente se llama 
patrimonio moral de una persona. El da
ño moral puede entenderse de dos _mane
ras que dap lugar a su subdivisión, en 
]plerjuidos mora~es propi!lmetJrne dichos, 
que son 'los que afectan la "parte social 
dei patrimonio~ moral", como los atenta~ 
dos contra el honor, la reputación, las 
consideraciones sociales, protegidos por 
las leyes que sancionan la calumnia, la 
injuria, la· difamación;· y en perjuicios 
de afección que son los que hieren la par
te afectiva del patrimonio moral, las con
vicciones y los sentimientos de amor den
tro de las vinculaciones familiares, como 
la pérdida o el daño a personas queridas 
o la t;lestrucción o deterioro de objetos 
materiales · representativos de valor de 
afección. Ambas especies de daño moral · 
se han tenido por nuestra jurisprudencia 
com:o fuentes· generadoras de ·la obliga
ción de· reparar; la última, ·fundada ·en 
un' mero interés sentimental o de afecto, 

'que Josserand llama pretium doloris Y 
que Ripert combate por considerar incon,.. 
veniente e inmoral ponerle precio al do
lor, se admitió por la Corte, a pesar de 
la evidente dificultad para su apreciación 
que siempre resulta arbitraria y a pesar 
de que carece de naturaleza compensato
ria, desde el año de 1922 en sentencia del 
21 de julio, en la que estableció que para 
la fijación del quantum debe tenerse en 
éuenla la' posición social· de los interesa
dos, el gr'ado de su cultura y la magnitud 
del pesar causado. 

"En todo juicio de responsabilidad ex
tracontractual es indispensable demos
trar plenamente la existencia de un per
juicio cierto y personal, cualquiera que 
sea la naturaleza jurídica del que se de
mande, para tener derecho a la repara
ción pretendida, porque en materia civil 
todo ha de ser pedido con interés legíti
mo, ·probado y alegado, según el viejo 
principio. · · 

"El perjuicio moral en su acepc10n 
más lata puede ofrecer infinidad de for
mas y de ·grados cuya apreciación que
daría sujeta a consideraciones personales 
completamente arbitrarias de los jueces, 
si no se determina ·Y adopta algún crite
rio diferencial que sirva para definir la 
existencia de un daño de esta naturale
za sobre bases de realidad jurídica, y tal 
criterio no puede fundarse sino en las de
finiCiones y· reglas normativaa que ofre
cen la doctrina y los autores.· 

"No se puede decir en forma absoluta 
y general, como lo afirma el recurrente, 
haciendo referencia a una sentencia de la 
Sala de Negocios Generales de la Corte, 
que "cuando se· ha a valuado el daño de 
carácter patrimonial, no cabe, de acuerdo 
con los preceptos de nuestra · legislación, 
hacer apreciación separada de los daños 
morales, porque la indemnización compen
satoria del perjuicio material envuelve. en 
sí misma una s:,ttisfacción de los perjui
cios morales", porque tratándose de dos 
fuentes o causas de indemnización dife
rentes y diferenciables por· su origen y 
su naturaleza, pueden coexistir y dar lu~ 
gar y base a la reparación .separada por 



cada uno de los daños, el material, y el 
que afecta directamente el patrimoñio 
moral, en alguno de los elementos que 
legítimamente lo integran (el honor, la 
reputación, los afectos, las creendas, el 
pensamiento), pero siempre que haya ba
ses probatorias que sirvan para (~struc
turar independientemente cada uno de esq 
tos detrimentos jurídicos". (G. J.,, tomo 
L, p. 795). . 

El caso que hoy ocupa la atención de 
la Corte puede ilustrar como ejemplo es
ta posibilidad jurídica de la coexistencia 
de las dos especies de daño y su repara
ción separada: el perjuicio patrimonial 
rP.presentado en una suma equivalente al 
apoyo pecuniario que los padres d•eman
dantes dejaron de recibi:rr por causa de la 
muerte culposa de su hijo Juan de Dios 
Cifuentes, a cuya apn-eciación se :refirió 
el aparte anterior de este fallo, y el de
trimento ~olor de· amor familiar, po
dría decirse- que les causó la muerte de 
su hijo en las trágicas condiciones ya re
cordadas, y para cuya demanda les con
fiere personería el establecimiento proce
sal de sus vinculaciones de sangre con la 
víctima. 

El problema que frecuent~mente se 
confronta en los juicios en que se busca 
hacer efectiva la responsabilidad civil ori
ginada en un daño moral consiste 1m la 
dificultad que generalmente ofrece la ava
luación en cifra numérica del perjuicio, la 
determinación de su cuantía para los efec
tos de la condena a su reparación, difi
cultad que varía y es mayor o menor se
gún las diversas formas y peculiaridades 
que puede asumir el daño moral. Desde 
este punto de vista estrictamente proba
torio, ha establecido la jurisprudencia 
una división del perjuicio moral,· en ob
jetivado, que es el susceptible de concre
tarse probatoriamente en detrimento.s 
patJrimoniales sin perder su naturnleza 
original, e inobjetivados, que son aque
llos que por permanecer en el campo es
trictamente espiritual no pueden traducir
se o :representarse en deterioros patri
moniales que den base cierta Y' apreciaq 
ble páira su avaluación, que por este mo-

tivo tiene que ser irremediabl4~mente al:>Q 
bitraria. En varias decisiones de la Sala 
de Negocios Generales de la Corte, de 
muy reciente data, se ha expuesto ~sta 
teoría. De la fechada el 23 de abril dEll 
año que corre se copián los siguientes pa.
sajes atinentes al punto que se consi.a 
dera: 

"Parece que la falta de una diferencia
ción, . necesaria e indispensable, entre las 
diversas clases de daño moral, según ht 
naturaleza de éste, ha llevado confusión 
a 1M exposiciones de los tratadistas, poJr 
entender a veces el intérprete a. la luz d1~ 
aquéllas que allí se generaliza un concep
to sobre todas clases de daño moral. Esa 
generalización, que no es fundada filosÓ·· 
fica ni jurídicamente, produce oscuridad. 
y dificultad en el examen del asunto. Co-· 
mo no todos los daños morales son de: 
idéntica especie, las normas para hacer 
su valoración tampoco son las mismas en 
todos los casos. Conviene detenerse en el 
estudio de este asuntq, para ilustrar el 

· criterio que debe regir la estimación del 
perjuicio moral. 
· ·"Hay en torno al daño moral dos gé

nero"~ de perjuicios: los que emanan de 
aquél -en forma concreta, determinada o 
debrminable, que pudieran llamarse per
juicios morales objetivados; y otros que 
son indeterminados. o indeterminables, 
inasibles y abs.tractos, perjuicioe-. morales 
no susceptibles de objetivación. 

"El daño moral es la lesión del patri
monio moral propiamente dicho o del pa
trimonio afectivo; de la "parte flocial del 
patrimonio moral", en los atentados con
tra el honor, la reputación, las conside
raciones sociales; de la parte afectiva, en 

·los que hieren los sentimientos de amor 
en la familia. La injuria a.l honor o al 
sentimiento del amor filial puede ocasio
nar perjuicios morales inestimables por 
su naturaleza, y repercusiones objetivas 
del daño moral. El comerciante que pier
de su reputación sufre una pena psíquica. 
por la misma causá, daño éste inestima
ble pecuniariamente; y· puede· recibir tam
bién un daño moral que se manifiesta 
objetivamente en los menores :re:ndimien~ 



tos de su negocio debidos a su inhibición no la circunstancia de que éste pueda teb 
para el trabajo que lo hace menos pro- ner una manifestación externa o mateb 
ductivo, y en la baja de sus entradas rial. Si se lesionan bienes del patrimonio 
porque la pérdida de su crédito le tras- moral hay daño moral. Si los del patrib 
torna su negocio. El hijo de un hombre monio. material, existe el . daño de esta 
que muere en un accidente experimenta clase. Si se vulneran bienes inmateria
el dolor Q la pena naturales a la priva- les, intrínsecos, inherentes a la persona 
ción del a-fecto de su progenitor, pena humana, se produce el daño moral; si se 

. subjetiva, psíquica, no objetivable; pero lesionan bienes extrínsecos, no inherentes 
además puede sufrir, como consecuencia a ella, se causa el daño material. De donb 

· de su estado- aflictivo o depresivo, una de se infiere que la objetivación del dañQ 
merma o disminución de sus facultades o moral, en cuanto pueda hacerse para dar
aptitudes para el trabajo que reduzcan le realidad procesal-jurídica, esto es, en 
sus esfuerzos y afecten consecuencia!- sus manifestaciones materiales, constitu
mente su patrimonio. ye daño moral y ·no material. La enfer~ 

1 

''El- daño moral objetivado puede fácil- m edad proveniente de la pen1;1 ocasiona-
ménte repararse. Tal cosa ocurre con el da por el ataque al sentimiento de afecb 
perjuicio inferido a una per~ona en su ción y la depresión psíquica con el mismo 
patrimonio por la pérdida de su crédito origen y que produce . i,nhibición para e1 
causada por la difamación o por su inhi- trabajo, que consecuencialmente afectan 
bición para el trabajo; dicho daño es tan- ei patrimonio material, son dafio moral 
gible, estimable con relativa facilidad, objetivado, manifestaciones o efectos ma
concretable en cifras numéricas. Pero no tariales de aquél, porque se deriyan de 
puede decirse lo propio del daño no obje- una lesión en un bien perteneciente al pa
tivado. · trimonio moral. El perjuicio considerado 

"Estas diferencias, en lo tocante a la en toda esa gama consecuencia! del daño 
indemnización por el ·daño moral, sugie- moral es perjuicio moral, aunque se pre
ren e imponen conclusiones diversas -se- sente en forma objetivada. 
gún sea el género del perjuicio. Las re- "Debe observarse que hasta aquí el 
percusiones objetivas del daño moral han campo recorrido para la determinación 
de indemnizarse siempre aplicándoles las del daño es cierto, seguro y no arbitrario. 
normas que regulan la fijación y resarcí- - "No sucede lo mismo cuando se trata 
miento del perjuicio material. Se procu- del daño moral no objetivado. En él se 
ra y se obtiene que ese perjuicio moral se contempla tin' perjuicio puramente subje
objetive y concrete, y por esa vía se lle- . tivo. Es la pena misma, el dolor, el sub 
ga a la reparación debida. En esta cate- · frimiento en el sujeto pasivo del daño lo 
goría cabe la mayor parte del dafio mo- . que se considera. Hay en tales circuns
ral; muchos casos de. perjuicios de esta tancias un daño cierto, evidente, produ
clase se comprenden en ella, y por el pro- cido por el agente responsable del acto. 
cedimiento aquí señalado puede alcanzar- delictual o culposo. 
se su reparación ... De conformipad con "No puede negarse que en las hipótesis 
esta definición del daño moral, admitida ya vistas, de la injuria al honor del co
por los más autorizados expositores, hay merciante y de la muerte de un hombre, 
perjuicio moral cuando se vulneran inte- hay un daño de naturaleza subjetiva, el 
reses legítimo::¡ o bienes no económicos del dolor o la pena causados a la persa
de los que integran el patrimonio moral na que sufre la difámación o a los deudos 
de una persona, en su parte social y en de quien perece en el accidente. A ese 
su parte afectiva, en su honor, por ejem~ daño, que ataca el sentimiento del honor 
plo, o en el sentimiento. Es la calidad de o el sentimiento de afección, en un orden 
los bienes o intereses afe.ctados lo que le subjetivo únicamente, cabe bien aplicar 
comunica au aaturaleza propia al da:ño, y las observaciones hechas por Ripert, en 



forma que adolece de generalidad, pero 
que son adecuadas e inobjetables cuando 
se trata de ese género de daño moral. Si 
se quisiera medir esa peri.a para avaluar
la habría que llegar, como único medio 
para hacerlo, a la libre y arbitraria apre
ciación del presunto lesionado, que es 
quien puede decir la intensidad de su do
lor. Cualquiera otra intervención diri
gida a lograr ese objetivo sería ineficaz, 
porque es imposible someter a una esca
la de medida la personalidad psicológica, 
compleja y múltiple, de los agentes re-

, ceptores del perjuicio moral. 
"Este daño moral no objetivado, inasi

ble por su naturaleza, no puede red·:Icirse 
a cifras ni traducirse pecuniariamente, si 
no se quiere caer en la más completa ar
bitrariedad: Por eso, si de reparación del 
daño moral se trata, ha de admitir8e que / 
como tál no es posible lograrla sino en la 
medida de su objetivación. 

"En la zona del daño puramentl~ sub
jetivo la reparación no se realiza comple
tamente porque es imposible alcanzarla, 
porque los sentimientos no se compran 
ni se venden, porque la estimación social 
y pública no e~ artículo de comercio, y 
porque el dinero es incapaz de restablecer 
el equilibrio espiritual alterado por la le
sión emanada de esta clase de daño. Ad
mitir el pretium doloris para compensar 
económicamente el daño subjetivo es 
aceptar un absurdo en lo moral y en lo ju
rídico. Lo que no implica que el daño pu
ramente subjetivo haya de quedar sin una 
satisfacdólt11 ·de orden pecuniario, como 
así la llama Josserand y con él otros ex
positores. 

"Tal criterio de la satisfacción por el 
daño moral es el que se halla. consagrado 
o previsto por la ley colombiana, en rela
ción con la especie de daño de que ahora 
se trata. En efecto, al decir el artículo 
95 del C. P. que "cuando no fuere fácil o 
posible avaluar pecuniariamente el daño 
moral ocasionado por el delito, podrá fi
jar el juez prudencialmente la indemniza:
ción que corresponda al ofendido, hasta 
la suma de dÓs mil p3sos". pa:cte. de la ha
se de lá imposibilidad ~u e existE~ . de .re-
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conocer una indemnización completa del 
perjuicio, que no la daría el dictamen de 
terceros, sino la estimación del propio le
sionado, ya que el daño moral :subjetivo 
resulta eri realidad de la receptividad de 
la víctima, como lo observa Ripert. En 
el orden material el perjuicio se avalúa 
mediante el criterio general y humano; 
en el subjetivo, para que la repa:ración 
fuera completa, debería basarse en la es
timación del lesionado .. ·Mas si éste rigie
se, el ql.l!antum de la indemnización se
ría el que por aquél se señalase y no se 
hallaría limitado a la suma que fija la ley. 
Sin embargo, el sistema colombiano es 
el que mejor armoniza con las eoncepcio
nc:s más recientes del derecho y de los 
principios que dentro de él inspiran la 
roparación del perjuicio. Como ella no 
ruede alcanzarse en forma completa y 
aplicando las reglas ordinarias para la 
fijación del monto, se pronuncia la justi-
cia ordenando una satisfacción, como se 
ha dicho, o haciendo la simple afirmación 
del quebrantamiento del derecho, ya que 
en el fenómeno jurídico que se analiza, 
como con propiedad lo anota Demogue, 
la indemnización representa ·~una nece
saria afirmación_ de la injusticia cometi
da más qué la reparación del quebranto 
causado al derecho de la víctima", "pues
to .que se trata de reaccionar contra el 
acto dañoso y en· manera alguna de ha
cerlo desaparecer con una compensación". 
Por ser procedente la satisl1"acciólt11 de que 
se habla, y no la reparación común y com
pleta establecida en la ley civil como nor
ma general para todos los dafios, el con
cepto de modicidad de 1a suma que ha de 
entregarse; según ·la ley nacional, es tam
bién acertado. Y queda, ·finalmente por 
considerar en la norma legal a que se alu
de, la forma de disposición al arbitrio del 

·juez, que allí se establece, en orden al se
ñalamiento del qualt1ltum. Este procedi
miento es el aconsejable para estos casos, 
en que, dentro de una suma reducida, po
drá. el juez apreciar si las circunstancias 
del IesionaClo. imponen la entreea de la 
cantidad total O:: de . una_" parte . O Gi ell.as 
per~iten o _jndic"a!!. co~o.-I!lejor. lia mera 
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·condenaci6n simbólica aplicada en algu
nas ocasiones por ciertos tribunales, en 
una cantidad ínfima, que generalmente 
es la unidad más pequeña en la moneda 

. respectiva, pero con cuya condenación se~ 
obtiene el propósito que se ·quiere alean

. zar, según queda explié'ado. 
''Dedúcese de lo dicho que la ley pa

tria que establece la indemnización del 
perjuicio moral subjetivo ha introducido 
·en nuestro derecho positivo una reforma 
que traduce las más modernas concepcio:-
nes jurídicas y que marca una evolución 
saludable· en el. campo complejo y arduo 
de la -responsabilidad civil por los delitos 
y las culpas. 

"Resumiendo lo dicho en este capítu
lo sobre perjuicios morales, se tiene que 
ellos· deben · rép.ararse, en general, me
diante su objetivación; y que para el da
ño no objetivable se admite una pequeña 
satisfacción· pecuniaria que se gradúa 
prudencialmente por el juez según las 
circunstancias de cada caso, dentro de la 
cuantía señalada en el artículo 95 del có
digo penal". 

No contiene el proceso que se estudia 
dato alguno sobre perjuicios morales ob
jetivados que pudieran sér base de un jus
tiprecio según las reglas comunes del de
rer.ho probatorio. El pedimento segundo 
de la demanda hace referencia al daño 
moral consist~nte en el dolor que les cau
só a los demandantes la muerte de su hi
jo, y fue este "dolor moral" o "golpe psí-· 
quko", según la expresión de los peritos 
lo que ellos avaluaron en la suma de 
$ 5,500. Se trata, pues, en este caso, se
gún la exposición doctrinaria que prece
de, de un perjuicio moral no objetivable 
partt, ·cuya avaluación Iio son procedentes 
los :medios de prob?.nza ordinarios que 
sirven, ·en tratándose de responsabilidad 
comtín, para demostrar los elementos tra
diciC'nales - daño emergente y· lucro· ce
sante - con que se integra el concepto 
de jndemnización en el derecho civil. Ape
nas es necesario advertir aquí, después 
de lo expuesto, que el dictamen de los pe
ritos en esta parte del perjuicio moral es 
una pieza carente en absoluto de todo m~ .. 
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rito y valor. La prueba pericial está des
tin::tda legalmente para la comprobación 
de hechos que exijan conocimientos y 
prácticas especiales, y resulta 'trivial ha
cer notar que el justiprecio del dolor aje
no no es ·materia de ninguna de ·las cien
cias ni artes que pueden ser objeto de la 
especialización intelectual. dE; los hom
bres. 

La Corte hará, pues, en la parte reso
lutiva de este fallo, la condena a la satis
facción de orden pecuniario que según su 
arbitrio corresponde al daño moral refe
rido. 

Por lo que hace ~ último cargo que se 
formula éontra la sentencia recurrida, 
consistente en indebida aplicación del ar
tículo 2357 del C. C., "porque el inspec
tor Cifuentes no se expÚso imprudente
mente al daño", con lo cual busca el re
currente rectificar la reducción que hizo 
el Tribunal a la mitad de la indemniza-

. ción por virtud de la concurrencia de cul
pas que halló establecida, lo primero que 
es preciso advertir' es que la considera
ción del punto a que se refiere la acusa
ción no está comprendida en las cuestio
nes que la Corte puede tratar como juez 
de instancia por virtud de haber prospe
rado el cargo relacionado con las disposi
ciones de carácter probatorio relacionadas 
exclusiv-amente con el avalúo pericial de 
los perjuicios sufridos, y que por refe
rirse a un aspecto aislado, y secundario 
de la sentencia no plantea en el recurso, 
según la técnica de la casación, la tota
lidad de las cuestiones debatidas. Por es
ta circunstancia, el aspecto que ofrec~ la 
aplicaCión del artíCulo 2357 del. C. C. se 
considera separadamente como cargo en 
casación. 

El Tribunal tuvo en cuenta diversas 
pruebas testimoniales para deducir la si
tuación de concurrencia de culpa; ·la del 
municipio demandado por . mantener sus 
instalaciones eléctricas en condiciones de 
gran peligrosidad por evidente descuido 
e imprevisión, y la de Juan de Dios Ci
fuentes por haberse eXpuesto impruden
temente a la acción de la electricidad a 



pesar de las advertencias que oportuna~ 
' mente se le hicieron por los empleados de 

la empresa. En la sentencia, en efecto, 
se hace alusión a las afirmaciones testia 
ficales del doctor Alfonso Velásquez, Ro~ 
berto Facio Lince, Roberto Arango y 
otros sobre el hecho de que cuando se pro~ 
cedió a la práCtica de la diligencia del le
vantamiento del cadáver de Montoya, el 
doctor Velásquez, en vista del peligro que 
existía, dio orden de que se formara un 
cordón de aislamiento que el. inspector 
Cifuentes atravesó autoritariamente, no 
obstante las prevenciones que se le hi
cieron, y agregan los testigos que oyeron 
cuando Bayardo Gómez y Abdón f!uque 
ordenaban a gritos que nadie se acercara 
a las instalaciones, con el fin de evitar ac~ 
cid entes. 

Habiéndose el Tribunal fundado en las 
exposiciones de estos testigos presencia~ 
les para decretar la reducción indemniza~ 
toria en la proporción en que lo hizo, por 
compensación _de culpas, el cargo que a 
este respecto formula la demanda de ca~. 

sación está mal enderezado por violación 
directa del texto legal citado, porque tra
tándose de una situación de hecho que re~ 
posa sobre base probatoria, .no puede Ile~ 

garse a la violación de ley sustantiva si
no a través de errores de hecho o de de~ 
recho en la apreciación de las pruebas 
fundamentales, y tal no es el cargo que 
se formula. Por lo demás, a la luz de las 
probanzas referidas aparece justamente 
apoyada en la realidad la conclusión jurí"' 
dica del fallo sobre la concurrencia cul~ 
posa. 

En mérito de las consideraciones ex~ 
puestas, la Corte Suprema de Justicia en 
Sala de Casación Civil, administrando jus~ 
ticia en nombre de la República de Co~ 
lombia y por autoridad de la ley, CASA 
PARCIALMENTE la sentenci& proferida 
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por el Tribunal Superior del Di8trito Ju
dicial de Medellín, de fecha 27 de julio de 
1940, y reformando la de primera instal}~ 
cia, falla este pleito así: 

a) El Municipio de Medellín está en la 
obligación de pagar a Joaquín Cifuentes 
A., hoy sus herederos, y Ana Isabel Alva
rez de Cifuentes, una vez ejecutoriada 
esta sentencia, los perjuicios materiales 
que se les causaron con la muerte de su 
hijo Juan de Dios Cifuentes por culpa del 
Municipio demandado, en las circunstan~ 
cias de modo, tiempo y lugar e:li:presados 
en la demanda. La cuantía de los perjui
cios se fijará en la forma señalada en el 
artículo 553 del C. J., teniendo en cuenta 
las bases que para hace:r su liquidación se 
dejan expresadas en esta sentencia. 

La obligación del Municipio es la de paa 
gar la mitad de esta cuantía que. se fije 
(artícu'o 2357, C. C.) 
· b) Condénase ·al mismo lVl unicipio de 

Medellín a pagar a Jos expresados actores 
la suma de $ 500 como satisfacción pecu~ 
niaria por el daño moral que sufrieron 
con la expresada pérdida de su hijo. 

e) Debe pagarse al doctor Obdulio G6- · 
mez, como cesionario de la señora Ana 
Isabel Alvarez de Cifuentes el 74% de lo 
que a esta demandante corresponde por 
razón de esta sentencia. 

d) Sin costas en las instancias ni en el 
recurso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insér
tese en la Gaceta .lfuul!icia] y devuélvase al 
Tribunal de origen. 

ITsaias Cepeda ....:... .lfosá Migunell .AJraJrng4>
lLiboJrio lEscaDióJrn - IF'unlgeliilcio lLe~IJ.(Ieirnca 
V élez-JRicaJrdo lH!imestrosa Daza - lHiell'· 
náHU SalamaJrnca = IP'eirl!Jt'@. _lLe®IID ~i;mc!ÚIIID, 
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SALA' DE. CASACION E;: N LO CR~.MINAL 

. INTERPRETACION DE UN VEREDICTO- REPARO AL ARTICULO 365 DEL CODIGO 
PENAL DE 1936- EL A SABIENDAS EN EL UXORICIDIO 

19 La respuesta simplemente afir
mativa del JlHado a la cuestión pre
sentada por el Juez, dio al parrici
dio que X ejecutó en la persona de 

. (/ 

su mujer legítima el carácter de vo- . 
luntario. y no había ninguna razón 
para que el fallac;lor de la primera 
instancia resolviera colocar el deli
to en el artículo 610 del C. P. de 1890, 
olvidando el precepto del artículq 

' 615, ibídem. 

29 El artículo 3SS del Código Pe
nal de 1936 no relaciona la sanción 
para el homicidio ultraintencional 
sino con el artículo 362 que señala 
la pena del homicidio común, cuan
do esa relación debía ser, también, 
respecto del artículo 363 que trata 
del asesinato; y 

3Q Si al Jurado no se le interrogó 
sobre el vínculo matrimonial entre 
el matador y la víctima (artículo 79, 
Ley 100 de 1892), por una omisión 
del Juez, esa falta no le quita legal
mente al· hecho su clara condición 
de parricidio, ya que en las actas 
de la audiencia ante el Jurado el reo 
X habló de que la occiso era su mu
jer legítima, circunstancia que cons- ' 
taba en el proceso con la copia de 
la partida eclesiástica de matrimo
nio. De consiguiente, el Jurado, ql 
proferir su veredicto, entendió que 
asentía a· la· comisión de un uxori~ 
cidio. 

Córte Supremá de Justicia - Sala de Ca
saCión Penal - Bogotá, octubre diez y 
ocho de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente:· doctor Campo Elías 
Aguirre1. 

El Juez 29 Superior de Santa Rosa de 
Viterbo procesó a Abel Ramírez por el ho
micidio que éste ejecutó en la persona de 
su mujer legítima, Isidorá Alharracín, el 
diez y ocho de niarzo de mil novecientos 
treinta y seis. 

A la pregunta de fs. 78 del cuaderno 
primero contestó el Jurado "Sí, de mane
ra involuntaria", y el Juez, el cinco de 
junio de mil novecientos treinta y sfete, 
.condenó a Ramírez a la pena principal de 
pcho años y cuatro meses de pres'idio, tér
mino medio entre el mínimo y máximo 
del artículo 610 del Código de 1890, dis
minuído en una sexta parte (inciso segun
do del artículo 124, ibídem). 

Por apelación y consulta conoció del fa
llo el,Tribunal Superior de aquel Distrito 
Judicial, quien declaró notoriamente in
justo el yeredicto, en uso de la facultad 
que le otorga el artículo 51, Ley 169 de 
1896. 

Repuesta la causa en el Juzgado, por 
una nulidad, se les volvió a preséntar a 
los Jueces de hecho la cuestión de fs. 38 
del cuaderno tercero, que a la letra dice: 
"El acusado Abel Ramírez, varón, mayor, 
natural y· vecino de San .Mateo, en el De
partamento de Boyacá, es responsable, sí 
o nó, del · delito de homicidio cometido en 
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la persona de Isidora Albarracín, quien 
falleció a consecuencia de unas heridas 
causadas · con instrumento punzante y 
cortante determinantes de los estragos 
orgánicos mencionados en la diligencia de 
autopsia, hecho que tuvo su cumplimien
to en la propia casa de habitación de Abe! 
Ramírez, ubicada en la vereda de El Gua
yabal, punto del mismo nombre, en ju
risdicción de San Mateo, como entre on
ce y doce del día diez y ocho de marzo de 
mil novecientos treinta y seis?" 

Simplemente afirmativo fue el veredic
to que el Juez tergiversó en el sentido de 
atribuírle al parricidio la condición de in
voluntario, para condenar a Ramírez otra 
vez con el segundo grado del artículo 610, 
y un aumento de cuatro meses, olvidando 
e~ mandato del artículo 615 por resultar 
voluntario ese parricidio en el cónyuge. 
También olvidó el Juez que el tres de 
agosto de mil novecientos treinta y nue
ve, fecha de su sentencia, ya regía el Có
digo Penal de 1936, y que era menester 
la comparación entre la penalidad del ar
tículo 610 del Código de 1890 y la del ar
tículo 365 de aquél, para ex:aminar cuál 
era más favorable a Ramírez, puesto que 
ese artículo 365, contentivo del homicidio 
udtraintérruciornan o preterirrutenciorruai, es el 
equivalente de la figura delictuosa de los · 
artículos 589, 590, 610, 611 y 612 del an
tiguo Código. 

Y aquí se le permitirá a la Sala una di
gre!;lión que no deja de ser importante: 

Pur qué el artículo 365 del Código Pe- . 
nal de 1936 relaciona la pena del homici
dio ultraintencional únicamente con el ar
tículo 362, ibídem, que trata del homici
dio común, y no, también, con la forma 
agravada del homicidio-asesinato· que re
prime el artículo 363? 

En la legislación penal italiana el ho
micidio ultraintencional se extiende al ho
micidio común y a sus formas agravadas. 
En la de Colombia tan sólo se reprime el 
ultraintencional con la pena del homici
dio simple, reduciéndola eri parte. . ·· · 

No hay razón para circunscribir la pe~ 
na del homicidio ultra!ntencional al caso · 
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del artículo 362, y no referirla, así mis
mo, a los del artículo 363, porque no pue
de ser igual matar ultraintencio:nalmeil.te 
a un extraño que al padre o madre, abue
los, descendientes, hermanos, e te. N o pa
rece ser la misma cosa matar ultrainten
cionalmente a un sujeto, v. g., con un dis
paro de revólver, en riña, o sin pelea, y 
sin factores que compliquen el lance, que 
darle muerte ultraintencional en cual
quiera de las circunstancias de los ordi
nales 2Q a 9Q del artículo 363. 

En suma, la pena del homicidio ultra
intencional debería ser en relaci6n con el 
homicidio común y con el asesinato. 

El Tribunal Superior de Santa Rosa de 
V:iterbo corrigió el yerro del Juez, y ba
sándose en el veredicto, que corresponde 
a la realidad del suceso, vio en el uxori
cidio que consumara Ramírez un parrici
dio voluntario que tiene veinte años de 
pena fija, sustitutiva de la muerte. Y 
entonces el Tribunal, al cotejar la sanción 
del Código antiguo y la del de 1936 optó 
por la última y condenó al procesado, con 
extrema benignidad, a quince años de pre-· 
sidio, m~nimo del artículo 363. 

Abel Ramírez interpuso el recurso de 
casación y alegó las causales 1 ~ y 4" del 
artículo 3Q, Ley 118 de 1931: que la sen
tencia del Tribunal es "violatoria de la 
ley penal, por mala interpretación de la 
misma", y que es "contraria a los cargo:3 
formulados en el auto de proceder". 

Para sustentar la 1" en síntesis mani
fiesta el reo que ha debido irnponérsel'a 
la pena del artículo 610 deL Código d'e 
1890, o la del artículo 365 del Código d-e 
1936. 

Y para sostener la 4'~- escribe Ramírez: 
"Se funda esta causal en que no se me 
ha llamado a juicio por el· homicidio en 

· Isidora Albarracín como mi esposa o con
sorte o. cónyuge, sino como Isidora Alba
rracín". 

. Nada mejor que reproducir las eons:i
deraciones !]el . señor Pr9curad.or delega
do en lo penal. Dice él lo siguiente: 
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"El veredicto del ·Jurado es simplemen
te afirmativo, lo que quiere decir que se 
aceptó que el reo es responsable del deli
to. del ,homicidio cometido en la persona 
de Isidora Albarracín. Luego. no hay mo
tivo para afirmar ·que los Jueces de con
ciencia hubieran calificado el hecho como 
homiCidio :involuntario, que es el contem
plado por el' artículo G10 del anterior Có
digo Penal. 

"Otro tanto puede dedrse en relación 
con el artículo 365, en que se contempla 
la figura del homicidio ultraintencional, 
pues la respuesta del Jurado, no fijó se
mejante situación. 

"Tuvo, por tanto, plena razón jurídica 
el Tribunal al dar aplicación al artículo· 
363 del nuevo Código, que es más favo
rable que el correspondiente del anterior 
Código. 

" 

"El Tribunal Superior al revisar el· au
to de proceder proferido por el Juzgado, 
inicia su providencia así: 'Por apelación 
interpuesta por el defensor del procesa
do por homicidio Abel Ramírez, corres
ponde hoy _al Honorable Tribunal revisar 
la demanda criminal de fecha 18 de fe
brero del año eri curso, proferida por el 
Juzgado 2Q Superior de este Distrito, en 
que se llama a responder en juicio por los 
trámites en que interviene el Jurado de 
calificación al mentado Ramírez, varón, 
mayor de edad y vecino del municipio de 
San Mateo (Boyacá), como autor respon
sable del delito de homicidio en la perso
na de su mujer Isidora Albarracín .... " 

"En el llamamiento a juicio, po:r lo tan
to, sí sé hizo mención de que Isidora era 
la mujer del procesado, hecho que, por 
otra parte, e~tá plenamente demostrado 
y nadie ha tratado de impugnar. 

"Si la víctima no hubiera sido la espo
sa legítima del reo, sí hubiera sido una 
equivocación del Tribunal la afirmación 
de que Ramírez es un uxoricida. 

La circunstancia de haberse formulado 
con impericia el cuestionario, no perjudi-
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ca la realidad de los hechos ni debe ser
vir de estorbo para la aplicación justicie
ra de la Ley. 

"Por lo expuesto, la Procuraduría pide 
muy atentamente a la Honorable Corte 
que no infirme la sentencia recurrida". 

Y la Sala añade : 

El Juez estaba en la obligación de for
mularle al Jurado los interrogatorios de 
los artículos 79 de la Ley lOO de 1892 Y 
47 de la Ley 169 de 1896, para determi
nar el a sabiendas del vínculo matrimo
nial, y como no obró el Juez así, debió el 
Tribunal proceder según lo indica el ar
tículo 310 de la Ley 57 de 1887. Y toda
vía en la única pregunta de fs. 38 del cua
derno tercero pudo ponerse lo que concier
ne a si el reo mató a la Albarracín sabe
dor de que era su mujer legítima. 

La omisión del cuestionario en que de
bía interrogarse al Jurado sobre el víncu
lo conyugal entre víctima y victimario, 
así como la carencia del correspondiente 
veredicto sobre el hecho de haber obrado 
el reo a sabiendas de que la Albarracín 
era su legítima mujer, podría haberse to
mado en cuenta como motivo de casación. 
Ocurre, sin embargo, que el recurrente no 
invocó la causal-4$ por este aspecto, y de 
otra parte resulta indudable que el Jura
do, al proferir su veredicto, entendió que 
se trataba de un uxoricidio. En las actas 
de la celebración del juicio ante el Jura
do aparece que el sindicado se refirió de 
modo expreso a la circunstancia de ser la 
occisa su mujer legítima, circunstancia 
a la cual también aludieron el Fiscal y el 
Defensor y que está probada plenamente 
en los autos con.la copia de la partida de 
matrimonio. 

De acuerdo con lo dicho y con la soli
citud del señor Procurador delegado, la 
Corte Suprema, Sala de Casación Penal, 



administrando justicia en nomb:re de la 
República y por autoridad dé la ley, re
suelve no invalidar-y NO INVALIDA
la sentencia en que el Tribunal Superior 
de Santa Rosa de Viterbo condenó a Abel 
Ramírez a la pena principal dé· quince 
años de presidio por la muerte violenta 
de Isidora Albarracín, mujer legítima de 
:Ramírez. · 
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Devuélvase el expediente al '!'?ibtl!nal 
de origen. 

Notifíquese, cop1ese e insértese eri la. 
Gaceta Jr urlliciall. 

Campo lEJías A~ftne ~ Jrosdí Anntomuiill 
Monntallvo - Albsaiónn IF'emámli!l!ez i!l!~e §oto. 
Junllio lE. All'giiello lR.9 Secretario. 
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HOMICIDIO COMETIDO POR UN INDIG ENA NO CIVILIZADO - EN VEZ DE LA 
PENA DE NUEVE AÑOS DE· PRESIDIO A QUE SE LE CONDENO DE ACUERDO CON 
EL ANTIGUO CODIGO, SE LE ÁPLICAN. LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD ESTABLE-

CIDAS POR EL NUEVO 

Por el delito de homicidio se apli
can medidas de seguridad - reclu
sión en colonia agrícola - a un in
dígena "que ha estado al margen 
de la vida civilizada sin ser pene
trado por ésta" en concepto de los 
psiquiatras, quienes,. lo mismo que 
Xos jueces de instancia y los jura
dos, han considerado cpie á pesar 
de ello es sujeto capaz de responsa;-
bilidad. . · 

Este indígena delinquió cuando 
aún regía el Código Penal de 1890 y 
lo condenó el Tribunal Superior de 
Manizales ·a nueve años de presidio 
por sentencia que, en casación, in
validó la Corte. 

Al dictar ahora la sentencia que 
reemplace la infirmada se conside
ra más favorable al· reo el nuevo 
Código Penal que permite aplicarle 
medida de seguridad por el tiempo 
indispensable para tratar de adap
tarlo a Ia vida social, en vez de pe
na aflictiva de larga y fija duración. 

La forma insidiosa y demás cir
cunstancias en que cometió el deli
to muestran la insensibilidad moral 
d.e este delincuente, quien 'ha reve
lado considerable peligrosidad no 
sólo · por la acción criminosa en sí 
misma, sino también por las moda- . 
lidades de eila. 

·Corts Suprema· de, Justi~ia. - Sala dé Ca.
eaci~n en- lo Cr.imixa.(ll --~ aogotá, cuatro 
~ · q;bx:ll de · mil XlOWeei0ntO.ffi.· C'tM::rre!;lta y 
!!m,@, . 

(Magistrado ponente: docto.r José Antonio 
Montalvo). 

Con fe~ha trece de febrero de mil nove-
. cientos treinta y nueve invalidó la Corte 

el fallo del Tribunal- Superior de Maniza
les que había impuesto al indígena José 
n'orningo González la pena de nueve años 
de presidio corno responsable de la muer
te de Gorgonio Palacio, indígena tam
bién. 

El recurrente había invocado las causa
les 1~ y 3~ de casación, y el señor Procu: 
rador Delegado coadyuvó la demanda 
planteando las cuestiones siguientes: 

a) la manera como el reo ejecutó el de
lito y la carencia de móviles para el mis
mo "dan la impresión de que se trata de 
un. sujeto anormal"; . 

b) como el indígena procesado no que
daría sometido a la legislación general de 
la República "si permanece en estado salo 
vaje", el examen ·psiquiátrico dirá "si ha 
entrado ya en un nivel medio de civiliza
ción"; 

e) la explicación que dio el reo al con
fesar su responsabilidad indica o que "es 
un indígena profundamente supersticioso, 
incapaz de comprender el alcance de sus 
actos, tal . como pensaban y sentfan sus 
más lejanos antepasadÓs; o que González 
padece de uná psi~osis de- persecución 
(paranoia) que desquicia su psiquismo y 
lo hace merecedor de .una medida de se
guridad". 

DiJo ·la Corte en su sentencia de casa-
ción: . . 

"Las, leyes 89 de i890 y· 72. de 1892. eGo 

tablecen normas de excepción en ma.teda 
civil, penal y judicial, respecto: de·los· in-



dígenas cuya condición de civilizados sea 
muy incipiente. Quiere esto decir que 
c_uando en los asuntos criminales _se alu
da a procesados illlldígenms, el expediente 
debe arrojar los datos necesarios sobre la 
personalidad del sindicado, desarrollo de 
sus facultades, grado de su cultura y de
más factores que permitan al juzgador 
determinar si se trata propiamente de 
uno de aquellos indígenas que las leyes 
arriba citadas han querido sustraer al 
derecho común, o de sujeto normal, juz
gable según las reglas generales. 

"Y como los datos procesales son insu
ficientes para apreciar la personalidad 
del indígena José Domingo González, re
sulta que puede haberse aplicado de mo
do indebido la ley penal, y a fin de escla
recer este punto es procedente, al infir
mar la sentencia por la causal 1~ del ar
tículo 39, Ley 118 de 1931, dictar el auto 
para mejor proveer que solicita el señor 
Procurador. 

"Sólo mediante la práctica de esas dili
gencias podrá concluirse si el indígena 
procesado se hallaba cuando ocurrió el he
cho de autos, en alguno de los casos de. 
no imputabilidad que contempla el ar
tículo 29 del Código de 1890; así como 
también si son las medidas de seguridad 
del nuevo Código Penal las que le son apli
cables, como lo insinúa el señor apodera
do que fundamentó el recurso ante la 
Corte". 

En la misma sentencia de casación se 
dispuso, para mejor proveer, la práctica 
de un estudio médico en la persona del 
indígena González "para determinar el 
desarrollo de sus facultades, el grado de 
su cultura y los demás factores que per
mitan apreciar debidamente su personali
dad y concluir si se trata o n6 de Stijeto 
normal, capaz de haber valorado el alcan
ce de sus acciones en el momento en que 
dio muerte a Gregorio Palacio". 

Recientemente ha expresado la mayo
ría de esta Sala que el auto para mejor 
proveer de be dictarse antes del fallo de · 
casacién, . ya que las diligencias. practica~ 
das en virtud ·de dicho auto pueden dar' 
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mucha luz a la Corte sobre el recurso 
mismo, ya también porque de esa manera 
no necesita ella emitir variaB providen
cias sino una sola en que, al easar la d~
cisión del Tribunal de instaneia, se pro
fiera de una vez la sentencia que delbe 
reemplazar a la infirmada. (Casación de 
Benjamín Barrera o V al encía, abril pri
mero de mil novecientos cuarenta y uno). 

Pero es lo cierto que en el caso de que 
· se trata la Corte decretó diligencias para 
mejor proveer en el mismo fallo de casa
ción y como una consecuencia de éste ; y 
habiéndose surtido aque11as di1igencias es 
necesario proferir ahora el fallo de ins
tancia, a lo cual se procede mediante los 
considerandos que en seguida se.verán. 

Se solicitó el concento de los señores 
médico~legistas de Manizalés, quienes 
manifestaron las dificultades que se les 
presentaban para formarse idea cabal de 
Ja mentalidad de González, por falta 1rle 
datos acerca de su "pasado familiar, fisio
lógico y· social"., por ignorar ~~ste indíge
na. casi completamente el idioma espa
ñol, y por no podérsele observar y exami-

-nar en lugar y con medios adecuados. Pe
ro concluyen así: "si bien es cierto q•:.te 
se trata de una mentalidad inferior a la 
del hombre civilizado, no creemos que sea 
un su.ieto exento por completo de respon
sabilidad" (fs. 29). 

Vuelto de Manizales el asunto y aca
tando una solicitud del señor Procurador 
Delegado se dispuso ampliar el estudio 
pericial, encomendándolo esta vez a la 
Oficina Central de Medicina Legal de Bo
gotá, a cuya disposición se pusieron el 
reo y el expediente. Los peritos debían 
conceptuar en concreto sobre "el grado 
de civilización del indígena para saber si 
se trata o nó de una persona normal, c:a
paz de valorar el alcance de sus acciones 
en el momento del delito". 

Dicha Oficina ha expresado en su d:ic
tamen que "González es un indígena :no 
civilizado, y aunque· -puede expresarse é1 
imperfecto. cast-ellano. la" resultante· :~:~í
quica de .·sus . .séntimientos, ~·oliciones y 
tendencias fundamentales son. las de:; un 
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' 
sujeto que ha estado al margen de la vi- 'La nueva ley que quita explícita o implí-
da civilizad;;t sin ser penetrado por ésta". 
Y terminan los . señores Médico-Legistas 
de Bogotá con las siguientes 

" C O liD cJ U S i O U\ e S : 

"1G José Domingo González es un in
dígena puro, que habla castellano y no 
presenta perturbación de sus facultades 
mentales; 

c citamente el carácter de delito a un hecho 
que antes lo tenía, envuelve indulto y re
habilitación. Si la ley nueva disminuye 
la pena corporal y aumenta la pecuniaria, 
prevalecerá sobre la ley antigua. _ Los ca
sos dudosos se resolverán por interpreta
ción benigna'. 

"2G Los conceptos. de la civiiización son 
extraños a su m(Olntalidad (ideas de res
ponsabilidad, justicia social, castigo, arre
pentimiento, etc.); 

"3~ Hay fuertes presunciones de que 
el homicidio fue cometido bajo la influen- · 
cia dei licor". 

Los ·.exámenes médico- psiquiátricos 
practicadqs en el reo por virtud del auto 
para mejor .proveer han venido a dejar 
más en claro aún que al co11denársele de 
acuerdo con la ·legislación común o pro
pia de los hombres tenidos en Colombia 
como civilizados, se había incurrido efec
tivamente en indebidá aplicación de ia 
ley penal. 

Pero de las exposiciones periciales no 
se infiere que el indígena González sea 
un irresponsable en aquel grado que el 
numeral 1 ~ del artículo 29, Código Penal 
de 1890, contempla como eximente de im
putabilidad. 

El señor doctor Enrique A. Becerra, 
apoderado del recurrente ante la Corte, 
había dicho, para fundar su recurso, lo 
siguiente: . 

"Según el artículo 26 de la constitución 
'en materia· criminal, la ley permisiva o 
"favorable, aun cuando sea posterior, se 
aplicará de preferencia a la restrictiva o 
desfavorable'. Este prinCipio constitu
cional se encuentra desarrollado por las · 
disposiciones de los artículos 44 a 4 7 de 
la Ley 153 de 1887, según los cuales, 'en 
_materia penal la ley favorable ó permisi
va prefiere en los juicios a la odiosa o 
restrictiva, aun cuando aquella sea poste
rior al tiempo en que ·se cometió el -deli
to. Esta regla favorece a los reos· con
denados que· estén sufriendo su condena'. 

"También el artículo 12 del C. P. vi
gente cuando se cometió el delito, dis
puso: 

'Para que pueda aplicarse una pena, por 
cualquier hecho u omisión, es preciso que 
haya sido señalada por la ley preexisten
te. N o obstante, si la pena fuere dismi
nuída por ley posterior, se aplicará la 
nueva; y si fuere cámbiada, el reo puede 
escoger entre las dos leyes la que mejor 
le convenga. Si la ley pos_terior suprime 
la pena, no puede aplicarse la que seña
laba la anterior, y_ se entiende rebajado 
lo que les falte a los que la están cum
pliendo'. 

"Según estas disposiciones y por cuan
to el nuevo C. P. en el caso de González, 
que es el artículo 29 de esta ley, no fija 
ninguna de las penas mencionadas en su 
artículo 41, sino las med}das_ de seguridad 
que detalla el artículo 61 de allí, entien
do que por· ser estas medidas las señala
das por ia ley posterior, deben aplicarse 
éstas en el caso de que se considerara res
ponsable a González, estimando tales me
didas como pena de ménor intensidad que 
la que fijaba el artículo 600 aplicado por 
el Tribunal de a~uerdo con la ·ley anterior, 
y porque, en mi cará-cter de apod~rado de 
González, 'estimo que es la disposiCión 
que más le conviene". · 

La infirmación del fallo por la circuns-
tancia de ser~ el -reo un indígena no civili
zado; las alegaciones de las partes, y los 
dictámenes médicos producidos después 
de la casación, suscitan serios 'interrogan-
tes: .- · 

¿Según aquellos dictámenes deberá 
considerarse al . 'indígena José Domingo 
González como no civilizado? · 

En caso afirmativo, ¿habrá de quedar 
fuera del derecho común del país,- y esto 
aun.: tratándose --de · un reo de homicidio 



que el Tribunal de instancia consideró " 
sancionable con la pena de nueve años de 
presidio? 

¿Nada tendrá que hacer respecto de él. 
la justicia ordinaria, sino absolverlo? 

Y por último, la nueva legislación pe
na], que hace. responsable a "todo el que 
cometa una infracción prevista en la ley 
penal" (artículo 11 ·del Código de 1936) 
Y que establece las medidas de seguridad 
para los psíquicamente anormales ¿no ha
brá venido a modificar tácitamente o al 
menos a complementar las leyes de 1890 
Y 1892 que sustrajeron de la legislación 
a "los salvajes que· vayan reduciéndose a 
la vida civilizada?~~ 

La Corte, para dic.tar el fallo de instan
cia que reemplace al infirmado, en el 
presente .negocio, procede a resolver el 
prob1ema a la luz de los dictámenes mé
dicos ell!itidos en cumplimiento de lo dis
puesto por la sentencia de casación .. 

Como ya se dijo, los estudios pE~ricia
les llevados a cabo después de la casación 
no colocan a González en ninguno de los 
casos de irresponsabilidad contemplados 
por el artículo 29 del Código Penal de 
1890. 

A este sindicado se le juzgó corÍ la ple
nitud de las formas propias del juicio por 
jurados y ellos lo consideraron y declara
ron responsable. 

En tales condiciones no sería razona
ble sostener que, a pesar de todo, esté 
fuera de la órbita de la ley penal; y tanto 
la justicia como los intereses de la defen
sa social exigen que ·el caso se decida de 

. acuerdo con los principios normativos de 
aquella ley. 

Estima la Sala que está en lo derto 
el señor abogado de González cuando sos
tiene que en el caso de no considerar 
irresponsable a este indígena, debe apli
cársele el Código de 1936, como más be
nigno que el de 1890. 

Y puesto que los dictámenes peridales 
no permiten reputar· al procesado como 
una de aquellas personas que el viejo Có
digo declaraba excusables y no sujetas a 
pena, se impone la necesidad de compa-

rar los dos códigos para saber cuál es el 
más favorable al reo. 

Ahora bien: si segi.ín el de 1.890 debía 
condenársele a una pena aflictiva que lo!~ 
juzgadores fijaron en nueve añps de pre
sidio; y si con el nuevo código pueden 
aplicársele ·las medidas de seguridad quE~ 

su abogado propone, las cuales no son 
aflictivas, son más provechosas para Gon
zález y aun pueden resultar de más cor·· 
ta ·duración que la pena, no hay duda de 
que la ley peñal de 1936 es más favorable 
al reo. 

Como indígena puro que es y no civi·· 
!izado, no debe tratársele con todo el pe .. 
so del rigor legal, máximo con el de ur1 
código como el de 1890 conforme al cua1 
ha de medirse la sanción de acuerdo coiJJ 
el grado de responsabilidad moral del! 
agente. 

Según lo sugirió el propio defensor o 
apoderado del. reo al sustentar el recur .. 

1 so de casación, si alguna vez resulta in:. 
dicada la aplicación de medid~s d~ seguri-· 
dad en vez de pena aflictiva es en casos 

' como este, no sólo en concepto de ser la. 
solución más benigna o favorable al reo,, 
sino _por cuanto se trata de un procesa .. 
do a quienes los jueces de instancia, los 
jurados y los médico-legistas no con~i
deran irresponsable y a quien debe repu .. 
tarse peligroso y sujeto que requi~re, por 
definición, que se le apliquen aquellas me .. 
didas, como las más adecuadas para adap-· 
tarJo a la vida social. 

Asimilable este reo a un ret:r::asado o a 
un deficiente mental, lo que permite evi-· 
tarJe la rigurosa sahción de nueve año~ 
de presidio que impuso ·el Tribunal sen-· 
tenciador queda por examinar qué clase 
de medida de seguridad puede aplicár-· 
sele. · 

El. retrasado mental podría considerar-· 
se, desde el punto de vista pedag-ógico, en 
.situación más análoga a la· del menor de 
edad que a la del afectado por anoma-
lía psíquica. · 

Pero esta clasificación, no exenta · de 
.empirismo, ofrecería, por otra parte, gra-
:ves inconv¡enientes en cuanto a. la clase 



o especie de medida de seguridad aplica
ble, pues sería insólito enviar a un rt:. 
formatorio de niños o de adolescentes a 
u,n reo como el indígena González. 

Por consiguiente entre las medidas de 
seguridad de que trata el artículo 61 del 
nuevo . código, la indicada para este caso 
es la reclusión en una colonia agrícola 
especial. 

Respecto de · esta clase de medidas de 
seguridad no puede fijarse de antemano 
el máximo de su duración, pues de acuer
do con lo que dispone el artículo 64 del 
código, "la reclus'ión en los establecimien
tos de que tratan los artículo.s anterio
res, subsistirá hasta que el enfermo o in
toxicado deje de ser un peligro para la 
sociedad; pero en ningún caso podrá ser 
menos de dos años en el manicomio cri
minal, ni de un año ·en la colonia agríco
la especial". 

Sólo es dable, pues, determinar el mí
nimo imponlble que, para el caso concre
to de González, en manera alguna podría 
coincidir con el mínimo de un año · con
sentido por la ley, si se tienen en cuenta 
la gravedad del hecho delictuoso y las cir-
cuHstancias que lo acompañaron. · 

El reo aprovechó la indefensión de Gor
gonio Palacio en los momentos del deli
to, y obró de manera bien sorpresiva y 
en; la. forma· insidiosa de darle un abrazo 
a su víctima asegurando así · mejor el 
golpe. 

Las circunstancias de ·tiempo, lugar y 
modo denotan, pues,. insensibilidad moral 

' ' . ' 
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en este delincuente quien ha revelado con
siderable peligrosidad no sólo por la ac
ción criminosa en sí misma sino también 

Ert mérito de todo lo expuesto, la Corte 
Suprema, Sala de Casación Penal, admi
nistrando /justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 
la le:y-, resuelve: 

1 Q El· indígena José Domingo · González, 
responsable de la muerte violenta de Gor
gonio Palacio, será reclÚído por un tiem
po no menor de cuatro años, y hasta que 
deje de constituir un peligro para la so
ciedad, en la colonia agrícola especial que· 
señale el gobierno ; 

2Q Ese término mínimo de cuatro años 
empezará a contarse a partir de la fecha 
eri que el reo· ingrese en dicha colonia 
agrícola y su reclusión allí, cumplidos ·los 
cuatro· años,. no podrá cesar sino en la 
forma prevenida por el inciso final del 
artículo 64 del Código Penal de 1936; 

3Q El .reo José Domingo González que
da obligado a pagar la indemnización de 
los perjuicios· causados por ·el delito: el 
monto o cul'!-ntía ·de ella deberá determi
narse en la forma legal. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la 
Gaceta .Judician y devuélvase el expedien- . 

·te. 

.José Antonio Montalvo- Camjplo JJ~mas 
Aguirre - Absálón JFernández de· Soto
.Julio E. Argüello JR., Secretario. 

'· \ " 
'\ ,, 
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¡· 
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HOMICIDIO.-NULIDAD DE PROCEDIMIENTO POR CUANTO LA AUDIENCIA SE 
SURTIO SIN QUE EL REO ESTUVIESE ASISTIDO POR DEFENSOR. 

La sentencia que condena a un reo 
indefenso por ser incapaz de defen
derse él mismo y por carencia de 
abogado que le asista, es violatoria 
no sólo de la ley procedimental co
mún sino, además, de la garantía 
constitucional. La Carta no es simple 
norma doctrinaria sino también efi
caz seguridad de los derechos fun
damentales de la persona humana. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de C~
sación en lo Criminal - Bogotá, siete de 
mayo de mil novecitntos cuarenta .Y uno. 

(Magistrado ponente: doctor 
José Antonio Montalvo). 

Adán Alarcón, sentenciado a nueve 
años de presidio por el Tribunal Superior 
de Santa Rosa de Viterbo, como re8pon
sable de Ja muerte violenta de Cristina 
Castro, recurrió en casación invocando al 
efecto las causales 1¡¡. y 41). de la Ley 118 
de 1931, aunque sin fundamentar el re
curso ni enunciar siquiera los motivos que 
tuviese para acogerse a aquellas causales. 

El señor Procurador Delegado en. lo Pe
nal, con la facultad que le da el artículo 
6Q de aquella ley, alega y sustenta otra 
causal, a saber, la de hallarse viciado de 
nulidad el procedimiento por cuanto la 
audiencia ante el jurado se surtió sin que 
el reo estuviese asistido por su defensor. 

Dice así el señor agente del MiniHterio 
Público: 

"A la audiencia pública, que tuvo lu
gar el 24 de mayo de 1939, no concurrió 
el defensor de Alarcón, quien estuvo de 
esa manera abandonado en un .momento 
que era decisivo para su suerte. 

"El abogado encargado de la defensa de 

Alarcón, con fecha 30 de junio de aquel 
año, explicó su ausencia del debate oral 
con un certificado médico que afirma que 
desde el 24 de mayo se hallaba enfermo. 

"Lo cierto es que Alarcón, según se 
desprende .,del expediente, es un hombre 
extremadamente ignorante e incapaz de 
intentar siguiera una defensa ante el ju
rado. Teniendo en cuenta este factor y el 
deseo persistente de la ley de quÉ! los pro- · 
cesados estén asistidos por personas en
tendidas y expertas en las ciencias jurí
dicas, · dehe concluirse que el rE!currente 
careció de defensa y fue condenado sin 
que 'se le hubieran dado las garantías 
constitucionales y legales a que tenía de
recho. 

"La ausencia del defensor equivalente 
en la práctica a la falta de notificación 

· del auto en que se señaló día para la ce
lebración de.l juicio (numeral 5'1 del ar
tículo 264 de la Ley 57 de 1887) . 

"El juicio adolece, por consiguiente, de 
una nulidad sustancial. 

"Sobre este mismo tema existe juris
prudencia de la Cortep'. 

La Corte considera: 
Los artículos 264 y 265 de lu Ley 57 

de 1887 dicen cuáles son los motivos de 
nulidad en los procesos penales; y entre 
ellos no aparece enunciado específicamen
te el hecho de la 'no concurrencia del de
fensor a la celebración del juicio. En cam
bio están erigidas como causales de nu
lidad ciertas irregularidades que aparen
temente son de pura forma. 

Pero bien examinado el asunto se en
cuentra que si la ley considera In falta de 
una simple notificación del auto de en
juiciamiento o del que abre la causa a 
pruebas como motivos de nulida.d, ha te
nido en cuenta para ello no el simple va-



lor ritual de la formalidad omitida, sino 
lo que esa omisión representa sustancial
mente en el juicio. 

Así: causa nulidad el hecho de no ha
berse notificado el auto de proceder, por
que implica la prosecución de un juicio sin 
el dato fehaciente de que al reo se le ha 
planteado el pliego de cargos que contra 
él formula el poder social; y la omisión 
en notificar el auto de apertura a prue
bas o del que señala día para la audiencia 
pública hacen nulo el juicio no precisa
mente como sanción por haberse omitido 
la respectiva ritualidad, sino por cuanto 
la falta de aquellas notificaciones permi-

1 te inducir con todo fundamento que al 
reo no se le ha dado la plenitud de me
dios para su defensa de acuerdo con la ga
rantía constitucional. 

La notificación del auto que señala día· 
· y hora para"la audiencia no tiene por úni

co ni siquiera principal motivo que el reo . 
sepa cuándo se le va a juzgar, sino que, 
sabiéndolo, pueda defenderse. 

La audiencia, en el procedimiento civil 
puede darse por surtida, o presumirse que 
las partes han renunciado tácitamente a 
ella sin afectar, por eso, el derecho de de
fensa; y a veces, en asuntos penales, cuan
do ha de efectuarse ante jlJzgadores de 
derecho, ya en primera o ya en segunda 
instancia, suele ser, en la práctica, una 
simple diligencia, no esencial en el proce
dimiento y a la cual no concurren las par
tes quizá porque en esa clase de procesos 
estiman los interesados que sus razones 
pueden ser apreciadas mejor si las pre
sentan por escrito y así, prescinden gene
ralmente de aquella formalidad, conside
rándola casi superflua, sip que sufra que"' 
brantos la defensa del reo con esa omi
sión, porque el juez, al fallar, está obli
gado a analizar detalladamente los argu
mentos que se le hayan propuesto en los 
alegatos llevados al expediente. ' 

1
: Algo muy distinto ocurre en el juicio 

/. por jurados: el episodio decisivo en ese 
procedimiento es, cabalmente, la audien
cia; se hace allí el análisis de las prue
bas y de los argumentos en la forma viva 
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de un debate oral, ante jueces que deci
den en conciencia y sin d·ar las razones de 
su veredicto. 

Dadas tales circunstancias, ni puede 
concebirse el juicio por jurados sin au
diencia, ni puede considerarse !!Ormalmen
te ~elebrada ella cuando las partes no han 
podido estar presentes, ya que la decisión 
ba de proferirse inmediatamente después 
de terminado aquel acto, y puesto que los 
jurados suelen formar su juicio no por la 
simple lectura del expediente, sino, más 
bien, en virtud de las razones. e impre
siones producidas por el debate oral. 

La causal segunda de casación que trae 
la Ley 118 de 1931 e_striba en "ser la sen
tencia violatoria de la ley procedimental, 
por cuanto se haya dictado sobre un jui
cio viciado de nulidad sustancial según la 
ley". 

) 

Podría preguntarse: si es motivo de nu-
lidad sustancial no haberse notificado .el 
auto que señala día para la celebración del 
juiCio ¿no lo será también el hecho de 
haberse llevado a cabo la audiencia sin 
quE:l el reo haya tenido la asistencia de un · 
defensor, en un caso como el de Adán 
Alarcón, en que, al decir del señor Pro
curador "el reo es un hombre extremada
mente ignorante e incapaz de intentar si
quiera una defensa ante el Jurado"? 

Y no cabría arguir en contra que las 
nulidades, como toda excepción, están 
enumeradas de modo taxativo en la ley, 
sin que sea dable extenderlas por analo
gía a casos no contemplados por la ley con 
ab.soluta precisión. /r· . 

Dice la Constitución Nacional: 

"Nadie podrá ser juzgado sino confor
me a leyes preexistentes al acto que se 
impute, ante el Tribunal competente, y 
observando la plenitud de las formas pro
pias de cada juicio". (Artículo 22 que re
dujo el artículo 26 de la Carta de 188_6). 

Entre las formas propias del juicio pe
nal,· de las más importantes son aquellas 
que se refieren al ejercicio efectivo del 
derecho: de defensa, bien sea que el incul
pado lo haga por sí mismo, cuando tenga 

\ 
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aptitud para ello, bien lo .haga por 1rn.edio 
de un abogado. 

La sentencia que condena a un reo in
defenso, ya provenga la indefensÜ>n de 
la incapacidad de éste, ya de la carencia 
de abogado que le asista, es violatoria no 
sólo de la ley procedimental común sino 
también de la garantía constitucional. 

· La Carta no es una simple norma sino, 
al propio ·tiempo, garantía eficaz de los 
dérechos fundamentales de ia persona hu
mana. P6r algo estatuyó el legislador que 
en procesos penales será motivo de casa
ción la ocurrencia de una nulidad "sus
tancial". en el procedimient_o. 

¿No será talvez la más notoria en que 
pueda pensarse aquella irrégularidad del 
proéedimientó consistente en dar por ce- . 
lebrada una audiencia sin oír al reo por 
ser incapaz de hacerse oír, ni al defensor 
q-ue lo dejó desamparado en aquel acto? 

Claro está que no podría exagerarse el 
alcance· de esta doctrina hasta el punto 
de considerar que en todo caso será nu
lo un juicio por el solo hecho de que el 
defensor no haya estado presente en la 
audiencia. 

Puede acontecer en algunos procesos 
que las partes descuiden su derecho de 
presentarse a la celebración del ·juicio; 
y no sería imposible que, por uno u otro 
interés ajenos a los de la justicia, se pro
pusieran a:largar indefinidamente la se
cuela del proceso, adoptando como siste
ma la negligencia. 

A evitar esos métodos de entorpecer 
la terminación de los juicios tienden. dis
posiciones como la del artículo 287 de la 
Ley 57 de 1887, que ordena llevar a cabo 
la a].ldiencia_ aun t.:uando el _fiscal y el de
fénsor no concurran, e imponerles multa 
por su renuncia. 

El uso prudente y efectivo de la multa 
conminatoria y, si ella no fuere suficien
te, la oportuna sustitución ·del defensor 
que no ha cumplido. con su deber, procu
rarán 'que· el reo no resulte indefenso en 
la audiencia y evitarán la necesidad de lle
gár al extremo ·que contempla el precita
do artículo 287. 

. Pero esta disposición, aplicada sin ha-

J lU. ID IT e IT A.JL 

ber ensayado aquellos otros med:¡os de gs¡., 
rantizar la_ defensa del reo, no es bastan
te para sanear, en caso como el de Adán 
Alarcón, que hoy estudia la Corte, la con
denación de un hombre incapaz de inten
tar. siquiera su defensa y sin amparo al
guno de abogado en el momento más tras
cendental del proceso. 

Sobra decir que la Co~e no ha tenido 
en cuenta para emitir este fallo el hecho 
que ha sido materia del juicio; y que, 
dada la índole· del recurso de casación, ha 
circuns'crito su · estudio únicamente al 
punto propuesto por el señor Procurador 
sobre nulidad de la audiencia. 

En virtud de los considerandos que pre
ceden', la Corte Suprema, Sala de Casa
ción Penal, de acuerdo con la opinión del 
señor Procurador General- y administran
do justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de. la ley, re
suelve: 
· 1 Q Invalídase ~a sentencia . del Tribunal 
Superior de Santa Rosa de Viterbo fecha
da el once de septiembre de mil novecien
tos treinta· y nueve, que impuso a Adán 
Alarcón ·la pena principal de nueve, años 

. de presidio .cómo responsable de la muer
te violenta de Cristina Castro. 

2Q Declárase nulo el procedimiento en 
este juicio desde la audiencia ante el Ju
rado: 

39 Como el p~rsonal de jurados que allí· 
actuó está impedido para intervenir de 
nuevo en esta misma causa (numeraf 5Q 
del artículo 243, Ley· 57 de 1887) , los 
efecto's de la anulación decretada se re
trotraen al sorteo general de jurados; 

. · 4Q En consecuencia se ordena reponer 
la actuación desde el señalamiento de día 
y" hora para el sorteo ge:qe:t:al de jurados. 
a fin de que se haga uno nüevo. 

Cópiese, notifíquese, .insértese en la. 
Gaceta Judicial y devuélvase el expedien-
te: · · · 

· Jfo.sé · AiutoJIUio Montaivo ~ eam]jllo 1EUas 
Aguir)l"e -:... Absaliónil FerJIUáll1li!llez ([{e §®~® ~· 
Junio lE. Aigiie!lo n:t; Secretario . 
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SOBRESEIMIENTO DEFINITIVO EN FAVOR DEL MAGISTRADO 
HANSSEN POR LOS CA_RGOS QUE· LE HIZO EN EL CONGRESO 

TANTE JOSE ~~USTIN NORIEGA 

GUILLERMO 
EL REPRESEN-

Corte Suprema de Justicia. -'Sala de Ca
sación Penal - Bogotá, treinta de mayo 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrd~o ponente: Dr. Absalón 
Fernández de Soto) 

El Representante al Congreso doctor 
José Agustín Noriega, en sesión pública 
de la Cámara del día 25 de agosto de 1939, 
formuló grave acusación contra el Magis
trado del Tribunal Superior de San -Gil, 
doctor Gt!illermo Hanssen. 

1 
El. señor Ministro de Gobierno, quien-

estaba presente en la sesión, pidió a la 
Corte abriera ·la investigación del caso. 
Con su solicitud envió un telegrama del 
acusado doctor Hanssen, en el cual .ex
presa su deseo de que se esclarezcan los 
hechos y se nombre un in·vestigador es
pecial, de acuerdo con el ofrecimiento que 
el señor· Ministro hizo- a la Cámara. 

Por tratarse de cargos hechos a un Ma
gistrado de Tribunal Superior, relaciona
dos con el ejercicio- de sus funciones, y 
cuyo conocimiento corresponde privativa- · 
mente a la Sala Penal de la Corte, se dis
puso. abrir .la investigación. Esta se ade
lantó con la activa colaboración de· los 
Jueces de Instrucción Criminal de la Po
licía Nacional, y se ciñó en un todo a las 
reglas del nuevo Código de Procedimien
to Penal. 

La parte del 'discurso del Representan
te N o riega, que sirvió de base al infor
mativo, es la siguiente, tomada de la ver
sión taquigráfica que el señor Ministro 
de Gobierno' epvió á la Corte : 

1'Sucede, señor Ministro y honorables · 
Representantes, que en uno de los Juzga
dos del Circuito del Socorro, el doctor Lu-

cas Caballero, Presidente _del Directorio · 
Liberal Nacional --.Y esto lo digo para 
que se vea que no vengo movido por ra~ 
zones políticas, sino pensando en los al-

. tos intereses de la justicia~ inici6 un va
. lioso pleito contra la poderosa compañía 

denominada Empresa Industrial Franco-
. Belga. La empresa extranjera empezó 
por querer burlar la acción de la justicia 
colombiana haciendo una venta simulada 
y ficticia de sus bienes. Pero como la ven
ta no tuvo cumplido efecto, por haber si
do impedido opotunamente el registro de 
la escritura, continuó el pleito. Entonces 
presentó la compaflía excepción declina
toria de jurisdicción. Se pretende que los 
tibunales colombianos no pueden conocer 
d.el juicio y que don Lucas Caballero tie
ne que presentar su demanda en Bru
selas. 

"El Juzgado del Circuito· del Socorro 
declaró infundada' la excepción; pero la 
compañía apeló para ante el Tribunal de 
San Gil. Correspondió el negocio al Ma
gistrado doctor Guillermo Hanssen y el 
Tribunal revocó el fallo del Juzgado. Se 
declaró fundada la excepción, con lo cual 
se causa un gravamen irreparable al de
mandante porque, qué recurso le queda al 
doctor Caballero? Ni siquiera se puede 
traer el asunto en c;:tsación ante la Corte, 
porque. tratándose_ de asuntos o de autos 
interlocutorios no existe ese recurso, co
mo lo saben los señorés abogados de esta 
Cámara. 

"Eso fue en agosto del año pasado. El 
dbctor Lucas Caballero pidió reposición 
del auto del Tribunal y transcurrieron 
nueve meses antes de .la elección de nue
vos Magistrados; ~in que fuera fallado el 
recurso. 
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''Ya entonces había en Santander mo
tivo y lugar para las habladurías. Ya en
tonces se decía que no se fallaba el re
curso porque si el mismo Magistrado con
firmaba su auto anterior, ·acaso no sería 
reelegido en virtud de las influencias que 
de seguro no hubiera desarrollado el doc
tor Lucas Caballero, porque sé de su ho
norabilidad insospechable. Pero el doctor 
Hanssen pensaba de otra manera. 

"Vino la constitución del nuevo 'l~ribu
nal, el doctor Hanssen fue reelegido, pero 
ninguno de los anteriores compañeros de 
Sala quedó con él. Y aquí empieza lo gra
ve del asunto: se verificó el nuevo repar
timiento de todos los juicios que cursan 
en el Tribunal. El reparto se hizo, como 
es apenas natural, de justicia y de ley, 
por medio de sorteo. Pero al ·llegar al 
pleito del doctor Caballero con la Compa
ñía Franco Belga, el Magistrado doctor 
Hans~en pidió que no fuera sorteado, sino 
que se lo d·~jaran a su conocimiento; así 
fue convenido. Los Magistrados doctores 
Guillermo Galvis Galvis, Raimundo Rue
da y Jorge Ortiz Agudelo y el Secretario 
del Tribunal señor Carlos J. Orduz, ten
drán que declarar sobre la veracidad ab
soluta de esta rotunda aseveración que 
hago. 

"Pero hay más: después · del reparti
miento el doctor Guillermo Galvis Galvis, 
sigo citando nombres propios porque con
sidero que cuando se trata de cargos tan 
graves es preciso personificar, dijo a los 
Magistrados compañeros de Sala del doc
tor Hanssen que tuvieran mucho cuidado 
con el asunto de la Franco Belga y lo es
tudiaran muy bien, que no dieran el vo
to de confianza que ordinariamente acos
tumbran los Magistrados para sus pro
yertos de sentencias, porque el doctor 
Guillermo Hanssen había sido sobornado 
por la empresa extranjera para conse
guir un fallo favorable. Idéntica mani
festación le hizo al Magistrado Ortiz Agu
delo el Secretario del Tribunal señor Car-

. los J .. Orduz, liberal caracterizado. Que 
se reciban las declaraciones de los docto ... 
res Galvis Galvis y Orduz. 
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"Y todavía hay más: los Dres. Galvis 
Galvis y Orduz le manifestaron al Magis
trado Dr. Ortiz Agudelo, compañero de 
Sala del Dr. Hanssen, que el doetor Nar
ciso Torres Meléndez, Magistrado integé
rrimo, miembro del Tribunal anterior, 
tam~ién había recibido la información 
del soborno y había expresado que si e] 
asunto volvía a su conocimiento t6lndría 
que estudiarlo con sumo cuidado y esme
rada atención, sin darle por consiguiente 
voto de confianza al doctor Hansse:rn pa
ra su proyecto. 

"Y sigamos adelante: en el Cii~cuito Ju
dicial del Socorro existen dos jueces ci
viles, uno liberal y otro conservador. Tra
dicionalmente han .sido repartidos así. EJ 
liberal, naturalmente sería nombrado ba-· 
jo la influencia muy inmediata del Ma-· 
gistrado doctor Hanssen. Pero se quiso 
tener el otro Juzgado civil, el Juzgado 
conservador. Y entonces qué se 'hizo~' 
Se nombró un Juez conservador pero SE! 

le arrebató al Magistrado minoritario el 
derecho de designarlo, siendo elegido· el 
que el doctor Hanssen quiso, impomen
doselo al representante del conservatis .. 
mo en el Tribpnal. 

"El honorable Represeptante Calle Ma
chado: -Ese Juez se apellida Navas Na
va~ro? 

"El orador: -No, honorable Represen
tante, se llama Félix Padilla. Pero aún 
hay más: se hizo nombrar Secretario del 
Juzgado al suegro del doctor Hanssen. 
Para qu~? Para que si el negocio del 
doctor Lucas Caballero tuviere, por -cua:t
quier circunstancia, que volver a ios. Jm:a 
gados del Socorro, contar con posiciones 
en ambos". 

Como se ve, a través de la información 
presentada a la Cámara por dicho Repre
sentante, éste hace al Magistrado Hanl3-
sen el cargo de haber sido sobornado por 
la Sociedad Industrial Franco Belga pa
ra obtener . fallo favorable a sus intere
ses en el juicio civil que contra ella pro
movió la .·sociedad colectiva de comeircio 
"Caballero Hnos." 



Los hechos que sirvieron ~e l::>ase a la 
acusación son, en resumen: 

a) Que por la época en que el.Tribunal 
de San Gil decidió el incidente de excep
ciones en-el juicio civil incoado por Caba
llero Hermanos contra la Sociedad Fran
co Belga hubo rumores de sospecha con
tra la honorabilidad del Magistrado po
nente doctor Hanssen, hasta el punto de 
que sus colegas hicieron en el seno del 
Tribunal ·manifestaciones sbbre la nece
sidad de. obrar con cautela en el estudio 
del proyecto que el mismo Magistrado de:.. 
bía presentar p~ra resolver la reposición 
del fallo,. pedida por. ~1 apoderado de los 
demandantes. 

b) Que debiéndose hacer nuevo repar
to de los- asuntos en curso con motivo de 
los cambios ocurridos en el personal de 
Magistrados del Tribunal para el período 
que empezó el 1Q de mayo de 1939, el Ma
gistrado doctor Hanssen pidió y obtuvo 
de sus colegas de Tribunal que no fuera 
sorteado el expediente relativo al ·expre
sado· juicio civil, "para que se _lo dejarán 
a su conocimiento", estando pendiente la 
reposición del auto del Tribunal de 19 de 
agosto de 1938. 

e)· Que correspondiendo al Magistrado 
minoritario del Tribunal el derecho de 
postular candidato para uno de los dos 
Juzgados civiles del Circuito -del Socorro, 
fue elegido el candidato "que· el doctor 
Hanssen quiso, im¡:i_oniéndoselo al repre
sentante del conservatismo en el Tribu
nal". 

d) ·Que elegido mediante tal imposi
ción Juez Civil del circuito del Socorro el 
do~tor Félix Padilla, se le hizo nombrar 
Secretario de ese Juzgado al suegro _del 
doctpr Hanssen, señor Augusto Villami
zar, con el fin de lograr una posición fa
vorable a los intereses de la compañía de-_ 
mandada. 

Siguiendo el ordén de los cuatro pun
tos anteriores, se pasa a examinar el re
sultado de la investigación. Pero antes 
conviene. reproducir .. las comunicaciones. 
que ·el .acusado, la· Sociedad· Franco Belga· 
y· ios funciqñarios citados én ·el -referido 
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discurso enviaron a varias entidades ofi
ciales de la capital tan pron~ó como se en
teraron de la acusación .. 

El Magistrado Hanssen ·dirigió los si
guientes telegramas: 

"San Gil, agosto 28/39. - Presidente 
Cámara .. Rejlresentantes.- Bogotá.- En
terado cargos lanzó Representante N o
riega contra. Magistrados. mayoría San 
Gil. especialmente contra.mí, véome obli
gado manifestar esa alta corporación trá
tase una .calumnia engendrada por el odio 
y la inescrupulosidad. En juicio promo
vidQ do_ctor Lucas Caballero contra- So
cied~d ;Franco Belga. en Juzgado Primero 
Socorro, hoy a cargo doctor. Ramiro Gó
mez, propusiérome excepciones dilatorias 
cuya decisión fue apelada, repartida Tri
bunal de que yo ya .era. Magistrado en 
propiedad, ·el. cuatro de marzo del año 
próximo pasado; . entró asunto · despacho 
26 mismo mes y fue fallado incidente diez 
y nueve agosto mismo año en providen
cia publicáda Revista Tribunal que repar
tióse profusam.ente .para conocimiento 
profesionales, Jueces, Tribunales, Corte, 
academia y colegios de abogados. Auto 
deciE:orio excepciones. fue estudiado, sus
crito por mis colegas de Sala doctores 
Guillermo Galvis. Galvis y Narciso To
rres Me!éridez. Aquí puede verse inepcia 
cargos cohecho,. demora asunto para pro
voc::tr reelección, pues negocio fue falla
do por tres Magistrados muchos meses 
antes renovación personal · Tribunales, 
que efectuóse este año. Ahora hállase en 
l'eposición al desp~cho desde diez y nueve 
juni'o último. Cuanto nombramiento doc
tor Félix Padilla, Juez ·conservador, para 
preparar terreno cuando vu~lva expedien
te{ constituye otra impostura. Nombró
sele Juez Segundo Civil Circuito Socorro 
porque TribunaJ consideró de .más conve
nie.n~ia esta. designación que candidato 
aspiraba doctor Noriega, según sus pla
nes. Pero negocio doctor Caballero no. 
corresponde a ese Juzgado sino al pr1mé
ro donde inicióse. Sorpréndeme conduc-

' ta Representante Noriega ·que sabiendo 
había eii donde.-é( ejercé¡irofesión un--Ma~; 



gistrado vena~. y prevaricador no dela- de Representantes, el señor doctor Jo,:~é 
tólo Asamblea cuando tratábase confec- Agustín N o riega formuló al Tribunal Su
ción ternas, ni denunci6lo Corte época perior de San Gil la acusación inusitada. 
nombramientos, ni menos llevólo a auto- y gravísima de haberse dejado soborn:ar 
ridades investigadoras haciéndos•~ encu- por. la "Sociedad Industrial Pranco BE!l
bridor sus delitos. He pedido Ministerio ga" a fin de que se pronunciara senten
Gobierno investigador especial esclarezca cia favorable a la·tesis jurídica sostenida 
hechos, deduzca responsabilidades, ya que por la Compañía en el juicio promovido 
mis actuaciones judiciales resisten e~ contra ella por los señores Caballero He~r
más severo análisis. Ruégole hacer leer manos. 
este telegrama en sesión: pública guarda "Si la acusación no se hubiera formu
buen nombre Tribunal pertenezco. - Ser- lado en la honorable Cámara y ante el e:e
vidor, GUBHII!!rmo lH!aHUssenu'~. ñor Ministro de Gobierno no ne le hubie-

"San Gil, agosto 28/39.-Ministro Go-: ra dado importancia alguna, ,en prim~r 
bierno. - Bogotá, - Por prensa esa aca- lugar porque son bien conocidas las ·a~c
bo informarme Representante Noriega tuaciones políticas del señor Noriega y <en 
formulóme cargos cohecho, prevaricato al segundo lugar porque no hay colombiano 
decidir incidente excepciones dilatorias que se atreva a aceptar sin menoscabo 
en negocio propuesto Juzgado Primero del prestigio del órgano judicial y sin 
Circuito Socorro por doctor Luca.s Caba- ofensa grave al decoro de la Patria, que 
llera contra Sociedad Franco Belga. Pues- todo un Tribunal sea capaz en Colombia 
to que pretendidas afirmaciones envuel- de traicionar los intereses de la justic:ia. 
ven cargos descomposición actual régi- "Pero formulada la acusac.ión por un 
men liberal, maculan administrac:ión jus- Representante del pueblo, es deber impe
ticia este Departamento hasta ahora li- rioso de las autoridades esclarecer la VElr
bre de calumnias de tal naturaleza, lesio- dad y no permitir que por consideración 
nan gravísimamente. patrimonio moral o motivo alguno quede flotando una som
mío, demás colegas estudiaron, suscribie- bra de duda sobre los magistrados colom
ron providencia, ruégole encarecidamente bianos. 
dfgnese enviar funcionario espec:ial em- - "Desea, pues, la Sociedad Industrial 
prenda severísima investigación para 'es- Franco Belga y yo como su representante 
clarecer hechos, deducir responsabilida- y vocero en el juicio aludido, pedir al ne
des, ya que integridad poder judicial no ñor Procurador General de la Nación, pro
puede quedar en tela de juicio ni poner- ~iga la más severa investigación para es
se al alcance de bajas pasiones o de des- tablecer si se ha cometido el delito de que 
ahogos personales y· políticos. Así pro- se ácusa a la Compañía y de que se ac:uq 
metiólo Su Señoría sesión Cámara. To- 'sa al Tribunal; o si, por el contrario, con 
da mi vida privada y mis actos como Juez la acusación ante la Cámara se pretende 
y Magistrado póngolos desde este momen- sólo ejercer venganzas personales o po
to disposición justicia cuyo fallo espero líticas contra los MagistradoB o coaccio
ansioso y tranquilo para poder en su ho- narlos a dictar sus fallos en determina.do 
ra manifestar bajos móviles animan Re- sentido. 
presentante Noriega semejante campaña "La acusacjón del señor doctor Norie
de difamación. - Atentamente, Guñller- ga es tanto más absurda cuanto que el 
mo lHianussellÍ". punto objeto del incidente de que cono-

Por su parte la Sociedad Industrial ce el Tribunal es una cuestión de derecho 
Franco Belga dijo al Procurador General internacional privado ampliamente defi
de la Nación: nida por la jurisprudencia universal. :En 

"Señor Procurador General de la Na-:- Colombia es principio de derecho que la 
ción. - En la sesión celebrada .el día acCión de nulidad de una sociedad es una 
viernes último )>Or la honorable Cá.mara .acción pezrson~l qisti.nta _de la acción ¡¡·ei~ 



vindicatoria que es acción. real subse
cuente (C. C., 1748); como consecuencia, 
la acción de nulidad de un contrato social 
debe intentarse: en primer término, con
tra las _personas que lo celebraron y no 
contra la sociedad misma que es un ter
cero distinto de los socios; y, en segun
do término, ante los -Tribunales del lugar 
de origen de la sociedad que son. los com
petentes para conocer la ley local. N a
die aceptaría en Colombia, para resumir 
en un· ejemplo el principio jurídico, ni le 
daría valor alguno a la sentencia de un 
Juez de Nueva York que decidiera, en 
un juicio de nulidad del contrato social 
del Banco de Bogotá, promovido en aque
lla ciudad, que tal contrato era nulo, pues 
esta nulidad sólo la pueden declarar los 
jueces colombianos. 

"En consecuenéia de las · consideracio
nés anteriores, en nombre de la Sociedad 
Industrial Franco Belga y en mi propio 
nombre solicito de la Procuraduría la más 
amplia y severa investigación sobre los 
hechos denunciados por el Representante . 
Noriega a que me he referido en este es-
crito. - Señor Procurador. - Bog~tá, 
agosto 28 de 1939. - (Fdo.) 'Julio Mar
Ünez Vargas. C. N. 650010". 

El Magistrado . doctor Guillermo Galvis 
Galvis, en mensaje dirigido a la Cámara, 
expuso: . 

''San Gil, agosto 28/39. - Presidente 
Cámara Representantes. - Bogotá.-De• 
claro enfáticamente que no es cierto que 
dije a mis colegas del Tribunal entre 
otros al doctor Raimundo Rueda en pre
sencia de don Carlos Orduz, que le abrie
ran los ojos al estudio del expediente re
lativo al pleito entre doctor Lucas Caba
llero y Compañía Franco Belga, porque 
el ponente doctor Guillermo Hanssen ha
bía sido sobornado. Es, por tanto, abso
lutamente falsa esa afirmación lanzada 
por el Representante Noriega en la se
sión del veinticinco' corrientes, como de
cláranlo también doctor Rueda, señor Or
duz .. - Ruégole o.rdenar lectura esta co
municación primera oportunidad, fin rec
tificar especie publicada prensa capitali
na:·- Servidor, GuiUlermo GaHvis GaH-wis99

• 
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Corroborando el contenido del despa
cho ·anterior, el Magistrado doctor Rue
da y el Secretario señor Carlos J. Orduz 
suscribieron el siguiente telegrama: 

"San Gil, agosto 28/39. ·- Presidente 
· Qámara de Rerresentantes. - Bogotá. -

Informados por relación publica "El Li
beral", del sábado pasado ·sobre afirma
ciones hizo Representante Noriega en de
bate viernes, relacionadas . pleito cursa 
'l,ribunal entre Compañía Franco Belga y 
doctor Lucas Caballero, perrÍiitímonos 
manifestar categóricamente que es in· 
exacto que le hayamos oído' decir a Ma
gistrado doctor Galvis Galvis lo que el 
Representante Noriega .d~nuncia en su in
terV¡ención. Rogámosle ordenar darle lec
tura sesión pública. ...:..... Servidóres, JRaia 
Jtnundo IRueda, Carlos J. Orduz". 

El Juez 2Q Civil del Circuito del Socorro, 
doctor Félix Padilla, antes de ser judicial
mente interrogado, anticipó la siguiente 
manifestación: 

"Socorro, agosto '28/39. - Presidente 
Cámara Representantes. - Bogotá.-Re
fiérome atentamente declaraciones Repre
sentante Noriega sesión viernes. Despa
cho mi cargo no ha conocido ni conoce 
juicio doctor Lucas Caballero contra com
pañía Franco Belga. - Servid()r, Félix 
JP>adma". · 

·.'Socorro, 28 de agosto de 1939.- Pre
sidente Cámara Representant~~- . - Bo
%'Otá. - Adiciónole atentamente anterior 

' hoy. Joaquín Gómez Porras, Secretario 
en propiedad este Juzgado, ningún pa
rentesco tiene con Magistrado Hanssen. 
Servidor, lFélix Padilla". 

Y a en el curso de la investigación, los 
funcionarios citados declararon en forma 
legal. Al .ratificar las comunicaciones 
que se dejan trascritas, las ampliaron de 
modo de esclarecer completamente los in
cidentes y rumores que el Representante 
Noriega señ~ló como elementos demos
trativos del hecho criminoso por él de-
nunciado. · 

Se reproduce en seguida el testimonio 
jurado del Magist,rado doctor Guillermo 
Galvis Galvis. Ratificando ante el fun. 



cionario. instructor el contenido del tele
grama que se deja copiado, expuso: 

~'Es inexacto que le hubiera dicho a 
los compañeros de Sala que tuvieran mu
cho cuidado con el asunto de la :Franco 
Belga, que lo estudiaran muy bien y no 
1~ _fueran a_ dar el yoto de confianza a su 
proyecto· de sentencia porque el doctor 
Hanssen qubiera sido sobornado por la 
empresa. ~xt~anjera, ~sí lo manifesté en
fáticamente ·en un telegrama que . dirigí 
a la C;imara de Representantes tan pron
to. como quedé. enterado de esta especie 
lanzada po~ el Representante N oriega en 
la Cámara. . De modo que ratifico en to
das sus pa~tes el telegrama que se me po
ne de presente y que dice textualmente: 
(Aquí el referido telegrama). En cuan
to al punto f), del mismo auto de la Ho
norable Corte manifiesto que ignoro que 
el doctor Narciso Torres Meléndez, Ma
gistrado del Honorable Tribunal en el pe
ríodo pasado, hubiera recibido la infül
mación de que el doctor Hanssen hubi·.,ra 
sido sobornado y no reeuerdo haberle OI

do decir que_ si el asunto volvía a s':.l cono
cimiento tendría que estudiarlo \')l1 sumo 
cuidado y esmerada atención, sin darle 
por consiguiente voto de confianza al doc
tor Hanssen para su proyecto. Es in-. 
exacto que hubiéramos puesto en gua.rdia 
r:oiL vrctuz, es decir, conjuntamente, a) 
ctoctor Jorge Ortiz Agudelo, Magistrado 
de la Sala del doctor Hanssen sobre el he
cho de que se viene hablando, es decir, de 
que el doctor Hanssen hubiera sido so
bornado, ni que hubiéramos dicho que 
igual manifestación haríamos al otro Ma
gistrado doctor Raimundo Rueda. Lo que 
ocurrió con el doctor .. Ortiz fue que en al-· 
guna ocasión estando él aquí én el salón 
rle audiencias conversando con el suscri
to de temas de ordinaria ocurrenéia me 
manifestó que en la calle había oído de-.· 
cir que el dortor Hanssen había sido so
bornado por la Compañía Franco Belga,· 
pero sin determinar otras circunstancias 
sobre el particular. Pero Qcurrió que en 
ese momento alguien interrumpió Ia char
la y pasamos a tratar de otros asuntos 
ent!i)rainen.te distintos". 
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El Magistrado doctor Galvis Galvis niei
ga, pues, que él hubiera hecho las man::. 
festaciones que en el discurso del Repre
sentante Noriega se mencionan como su
yas. 

El Secretario del Tribunal, señor Car
los J. Orduz, infirma también la$ que a 
él se le atribuyen. El señor Orduz. su8-
cribió con el doctor Raimundo Rueda el 
telegrama de rectificación que ya se in
sertó, y en orden a los interrogatorios 
que le formuló el funcionario instructor, 
declaró con juramento lo siguiente: 

"Preguntado: Quiere usted decir si ocu
PÓ algún puesto en el Tribunal Superior 
.de esta cmdaa, y en caso afirmativo, cuál 
fue ese puesto y quiénes integraron ei 

·Tribunal mientras usted trabajó allí? 
Contestó: Ocupé el pu~sto de Secreta- , 

r!o del Tribunal Superi_or de esta ciudad 
en los últimos meses del período ante
pasado y todo el período pasado y algu
nos meses del actual. En el período pa- · 
sado estuve-retirado del cargo en dos oca
siones que ocupé el pu~sto como diputa
do a la A ~mblea. Durante el período pa
sado fueron Magistrados los doctores . ~ 

Guillermo Galvis Galvis, Roberto Rueda 
Galvis, Ramiro Gómez Gómez y Guiller
mo Hans sen M. y Narciso Torres Melén
dez, este último como representante de 
la minoría. Advierto que en el período 
a que acabo de referirme el doctor Rue
da. Galvis pasó a desempeñar el cargo de 
registrador de Vélez y entró a reempla
zarlo ~1 doctor Guillermo Hanssen prime
ro como suplente y después en propiedad. 
En el período actual quedaron como Ma· 
gistrados los doctores .Raimundo Rueda 
R., Guillermo Galvis G., Guillermo Hans
sen M. y Jorge A. O:rtiz Agudelo, este úl
timo como representante _de la minorfa, 
de modo que fueron reelegidos dos Magis
. trados del período anterior. 

Preguntado: Quiere usted decir si e:ij 
su calidad de Secretario del· Tribunal c:o
noció desde su llegada allí el expediente 
relacionado con el juicio civil instaurado 
por la Sociedad Caballero Hermanos con
tra la Sociedad Industrial Franco Belga, 
y en tal virtud podría relatar los inciden-



tes sobre tal expedient_e en el tiempo que 
cursó en el Tribunal? 

Contestó: En el año pasado llegó al 
Tribunal procedente del Juzgado Prime
ro Civil del Circuito del Socorro, a cargo 
en esa época del doctor Daniel Villarreal, 
el expediente a que se refiere -la pregun
ta, y también llegaron otras articulacio
nes del mismo negocio. Uno de los que 
llegó se refería a unas excepciones que 
fueron falladas por el Juzgado del Circui

. to a favor del doctor Caballero, y venía 
en apelación. Creo que el asunto fue re
partido al doctor Rueda y como el doc:.. 
tor Hanssen fue quien reemplazó al doc
tor Rueda le tocó al doctor Hanssen co
nocer de todos los asuntos que le habían 
tocado antes en reparto _al doctor Rueda. 
Siguió conociÉmdo el doctor Hanssen has
ta que decidió la apelación revocando el 
auto del Juzgado del Circuito del. Soco
rro. Posteriormente se pidió reposición 
de tal fallo la que fue ·tramitada debida-·. 
mente. y pasó al despaého del Magistrado 
doctor Hanssen si mal no recuerdo en el 
~es de octubre del año pasado. Este asun
to continuó en el despacho hasta el mes 
de junio del .corriente año y el día trece 
de dicho mes que tocó reparto general de 
todos los asuntos por haberse renovado 
el personal del Tribunal. En· esa forma 
todos los asuntos fueron sorteados debi
damente a excepción del expediente a que 
se refieren estas diligencias, el cual · · al 
corresponderle el turno · del sorteo el doc
tor/ Guillermo Hanssen, Magistrado del 
Tribunal, en presencia de los doctores 

· Raimundo Rueda, Guillermo Galvis, Jor
ge A. Ortiz AgudelQ, Magistrados del 
Tribunal, y del señor Luis F. Argüello, 
oficial mayor del _mismo, manifestó que 
ese asunto ya lo tenía estudiado y que 
por tanto se le debía adjudicar y los Ho
norables Magistrados convinieron en ello 
y de esta suerte el doctor Hanssen con
tinuó conociendo del asunto, el que pasó -
al despacho el 19 del mismo mes de ju
nio. Con motivo de una publicación que 
hubo en Bogotá en "El Siglo", y al deba
te provocado en ·la Cámara de Represen-

.. 
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tantes por el señor José Agustín· Norie
ga el Magistrado doctor Hanssen se de
claró por esas causas impedido para con
tinuar conociendo del negocio porque· se 
le hicieron fuertes cargos, pero el resto 
de la Sala no creyó conveniente de acuer
do. con disposiciones legales· tal retiro y 
así lo declaró en el proveídó correspon
diente. Posteriormente en una audien
cia de Sala Plena del Tribunal, que el Ma
gistrado doctor Hanssen me hizo leer una 
relaéión · publicada en · "El Liberal" de 
Bogotá que contenía la información del 
periódico acerca de los cargos· que en la 
,Cámara de Representantes había hecho 
·er señor Noriega contra el Tribunal y que 
consistían en que el Magistrado doctor 
Guillermo Galvis Galvis había dicho en 
presencia· del doctor Raimu'ndo Rueda y 
del que· habla que le tuvieran mucho cui
dado al doctor Guillermo Hanssen en el 
asurito de la Franco Belga porque había 
sido sobornado por esa compañía; como 
tal afirmación era inexacta con el doctor 
Rueda pusimos un telegrama a la Cáma
ra .de Representantes desvirtuando esa 
e_specie. / 

Preguntado: Ya que habla usted de un 
teleúama a la Cámara de Representantes 
.en relación CO!l este asunto quiere usted 
decir si el. que' se le pone de presente fe
chado el 28 de a~osto del presente año, 
es el suscrito por usted en asocio del doc
tor Rueda, y por tanto se ratifica en-los 
términos de dicho documento visto al fo
lio cuatro de estas diligencias? (Se le pu
so de presente el telegrama en referen
cia). · 

· Cointestó: Si, señor, lo que contiene el 
telegrama es exacto y fue redactado ·por 
el suscrito personalmente· y me ratifico 
en él. . 

Preguntado: Quiere usted decir si le 
dijo usted al doctor Jorge A. Ortiz Agu
delo algo relacionado con este cargo con
creto y de que se habla en la pregunta in
mediatamente anterior? 

Contestó: Incidentalmente en alguna 
conversació~ con el doctor Ortiz Agudelo 
se _trató de este asunto que es del dominio, 



público aquí en San Gil, pero a mí nada 
me consta personalmente de este asun
to. Quiero dejar· constancia de que yo 
no he hecho afirmación concreta alguna. 

!P'n-egumtarlo: Cómo explica usted que 
el doctor Noriega diga en su denuncio 
que usted hizo tal manifestación al Ma-
gistrado Ortiz Agudelo? · 

CamtesU~: Posiblemente por lo que aca
bo de exponer en el punto· anterior, que 
es del dominio público, y que pudo llegar 
en esa forma a oídos del doctor Noriega; 
pero a mí no me consta nada personal
mente. 

lP'n-egunJrn~arlo: Quiere usted decir si le 
consta que el doctor Narciso Torres Me
léndez también había recibido la informa
ción del soborno y había expresado que si 
el asunto volvía a su conocimiento ten
dría que estudiarlo con sumo cuidado y 
esmerada atención, sin darle por consi
guiente voto de confianza al doctor Hans-
sen para su proyecto? · 

Co~rn~estó: No me consta que el doc:tor 
Torres tuviera informaciones precisas, y 
que hubiera dicho eso a que se refier•~ la 
pregunta. 

lP'll'egunJrn~arlo: Cómo se explica que el 
doctor Noriega en su· denuncio haya dicho 
lo siguiente: " . . . . . . . . los doctores Gal
vis Galvis y OrdUz le manifestaron al Ma
gistrado doctor Ortiz Agudelo, compañe
ro de Sala del doctor Hanssen, que el doc
tor Narciso Torres Meléndez, Magistrado 
integérrimo, miembro del Tribunal a;nte
rior, también había recibido la informa
ción del soborno y había expresado que 
si el asunto volvía a su conocimiento ten
dría que estudiarlo con sumo cuida-
do ........... "? 

Colll\~es~ó: Me explico sencillamente que 
lo haya dicho Noriega por todo lo qm~ he 
expuesto últimamente, o sea, 'que éstE! !¡a 
sido el plato del día en estas regiones y 
no se comentaba otra cosa, y si hablé con 
el doctor Ortiz Agudelo fue como cosa in
cidental, pero no me consta nada perso
nalmente". 

Coincidiendo en lo sustancial con los 
testimonios del Magistrado doctor Ga.lvis 
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Galvis · y del Secretario señor Orduz, el 
Magistrado doctor Jorge Ortiz Agudelo 
declaró lo siguiente por medio de eertifi
cación jurada: 

"Después de efectuado el reparto gene
ral de asuntos en este Tribunal Superior, 
se acercó a mi despacho el señor Carlos 
J. Orduz y me hizo la manifestación de 
que corrían rumores en la calle de que la 
Sociedad Franco Belga le había dado di
nero al doctor Hanssen para que le dic
tara el fallo a su favor en el pleito que se 
ventilaba en este Tribunal; en vista de es
ta manifestación del secretario del Tribu
nal señor Orduz, le pregunté yo al señor 
doctor. Guillermo Galvis Galvis qué sa
bía él sobre el particular, a lo cual me 
contestó que algún rumor había sobre el 
asunto, pero que a él directamente nada 
le constaba al respecto". 

El otro magistrado de la Sala, en la 
época de qu.e se trata, fue el do.ctor Nar
ciso Torres Meléndez. Se dice en el de
nuncio que este magistrado "también ha
bía recibido la información del soborno", 
según así se lo comunicaron al magistra
do doctor Ortiz Agudelo los doctores Gal
vis Galvis y Orduz y que además "había 
expresado que si el asunto volvía a su co
nocimiento tendría que estudiarlo con su
mo cuidado y esmerada atención, sin dar- ' 
le por consiguiente voto de confianza al 
doctor Hanssen para su proyecto''. 

Al ser interrogado sobre estos puntos, 
el doctor Torres Meléndez declaró con 
juramento lo siguiente: 

"Preguntado: Querría usted decir si es 
verdad que después de dictado el fallo en 
el asunto de que· se acaba de hablar, fue 
prevenido usted por el doctor Guillermo 
Galvis Galvis y por el secretario del Tri
bunal doctor Carlos J. Orduz acerca de la 
manera como el dCJctor Hanssen hubiera 
dietado dicho fallo, agregándole que di
cho magistrado había sido sobornado por 
la Compañía Franco Belga, lo que moti
vó el que usted dijera . que sí le volvía a 
tocar conocer de tal negocio lo estudiaría 
con detenimiento y atención y no. daría 
voto de confianza al mag1strado doetor 



Hanssen sobre el proyecto que presenta
ra, ·como generalmente se acostumbra? 

"Contestó: Después de confirmado ei 
fallo el ·señor Ord.uz, secretario del Tri
bunal, debido-a todos los c~mentarios de 
prensa y verbales que ocurrieron con el 
asunto me dijo que debía ponérsele mu
cho cuidado a la reconsideracion que se 
pedía porque Hanssen podía estar ofus
cado para la decisión o hasta influenciado 
por determinados motivos; el doctor Gal
vis Galvis tal vez no me dijo nada, pero. 
yo sí le observ~ al· doctor Galvis Galvis 
que llegado el momento de fallar la recon
sideración deberíamos tener especialísimo 
cuidado en él particular y si necesario· hu
biera sido hacer un estudio conjunto los 
do$ si hubiéramos de separarnos del pro
yecto. que iba a presentar el doctor Han
s sen, ya que la reconsideración necesaria
mente era de la misma Sala de Decisión 
y del mismo magistrado ponente. Días 
pespués basado en el mismo revuelo que 
~ausó el fallo yo le pasé aldoctqr Hanssen 
como ·contribución para el nuevo fallo un 
memorándum de varios puntos que se de
bían examinar con cuidadoso detalle y él 
recibió y guardó el . referido memorán
dum, y de este memorándum hablé tam
bién a mi otro colega el doctor Galvis 
Galvis a quien de efecto le dije que ha
bÍamos de ··estudiar muy def)pacio y per
sonalmente n·osotros cada uno de los pun
tos del reclamo de los señores Caballero. 
El señor Orduz no empleó al hablar con
migo y con relación al doctor Hanssen la 
palabra soborno, pero sí me ·dio a enten
der como está memorado que había que 
ponerle mucho cuidado a Hanssen . en la 
decisión, dándome a entender que sobre 
él podía haber alguna influencia inhones- · 
ta. Agrego en seguida: que yo nunca du
dé ni he dudado de la honorabilidad del 
doctor Hanssen para fallar el negocio de 
los señores Caballero contra la Franco 

1 . Belgar, ya que tengo de este magistrado, 
mi amigo y compañero, la más alta idea· 
en todo sentido. Después sin qtie el doc
tor Hanssen hubiera llevado el proyecto 
de reconsideración terminó el período de 
loa anteriores magistrados· y. yo saií del 
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Tribunal y he continuado oyendo las hao 
bladurías sin base ninguna .cierta para 
mf". 

Según se ve, el secretario señor Orduz, 
en términos vagos, sin emplear· la palao 
bra ,"soborno"; sí le dio a entender al doc
tor Torres Meléndez "que había que po
nerle mucho cuidado a Hanssen en la deo 
cisión,-', sugiriéndole que sobre el doctor 
Hanssen "podía haber alguna influencia 
inhonesta". Todo esto con base en "los 
comentarios de prensa y verbales" que 
por esos días circulaban sobre el asunto. 
Atendiendo las prevenciones del secreta
rio señor Orduz, el' doctor Torres Melén
dez le observó a su colega doctor Galvis 
Galvis. que al "fallar la reconsideración" 
deberían tener "especialísimo cuidado" al 
respecto y lo invitó a hacer los dos un 
estudio ·conjunto de la materia controver-

. tida. Además, "basado en el mismo Jreo 

vuelo que causó el fallo" le pasó al doc
tor Hanssen . ''como contribución para el 
nuevo fallo un memorándum de varios 
puntos que se debían examinar con cui
dadoso detalle". 

Notable es, sin embargo, la diferencia 
entre la información que el denuncio atri
buye al doctor Torres Meléndez y lo que 
él mismo expone en la declaración tras
crita. "Yo nunca dudé -afirma por últi
mo el doctor Torres Meléndez- ni he du
dado de la honorabilidad del doctor Han
ssen para fallar el negocio de los señores 
Caballero contra la Franco Belga, ya que 
tengo de este Magistrado, mi amigo y 
compañero, la más alta idea en todo sen

otido. Después sin que el doctor Hanssen 
hubiera llevado el proyecto de reconside
ración terminó el período de los imterio
res magistrados y yo salí del Tribunal 
y he continuado oyendo las habladurías · 
sin base ninguna cierta para mí'. 

.Es notorio que las manifestaciones del 
doctor Torrés Meléndez sobre la necesi
dad de estudiar con especialísimo cuida

. do la nueva ponencia del magistrado Han
s sen en el asunto. de la Sociedad Franco 
Belga, fueron el resultado de. las preven
ciones que al 'respecto le hizo el secretao 

: rio ·sefior Orduz: . · · · 



¿ Sabía el señor Orduz algo concrE!to 
que hiciera sospechosa la actuación del 
magistrado Hanssen? 

Se recordará que, precisado para que 
expusiera lo que hubiera informado al 
doctor Jorge Ortiz Agudelo, declaró que 
"incidentalmente· en alguna conversación 
con el doctor Ortiz Agudelo se trató de 
-este asunto que es del dominio público 
eri San Gil" y completa su · breve expli
cación así: "pero a mí · nada me con:3ta 
personalmente de este asunto". "Quiero 
dejar constancia -agrega- que yo no he 
hecho afirmación concreta alguna". 

Y ál ser interrogado por el funcionario 
in'sfructor. sobre si tenía conocimie:t:tto de 
las· informaciones recibidas ·por el doc
tbr · Torres · Me!éridez, se expresó en los 
siguientes parecidos términos : 

&
41P'll'egurntarllo: Quiere usted decir si le 

consta. que el doctor Narciso Torres Me
lérdez también había recibido la infonna
ción del soborno y había expresado que 
si el asunto volvía a su conocimiento ten
dría que estudiarlo con sumo cuidado y 
esmerada atención, sin darle por consi
guiente voto de confianza al doctor Han
ssen para su propecto? 

4'Colllltestó: N o me consta que el doetor 
Torres tuviera -informaciones precisas y 
que hubiera dicho eso a que· se refiere la 
pregunta~ · 

6'lP'reguntado: Cómo se-- explica que el 
doctor N o riega en su denuncio haya di
cho lo siguiente: ' .. · .... Íos doctores Gal
vis Galvis y Orduz le manifestaron al ma- . 
gistrado -doctor Ortiz Agudelo, compañe- o 

ro de· Sala del doctor Hanssen, que el dÓc
tor Narciso Torres Meléndez, magistrado 
intE~gérrimo, miembro del Tribunal ante
rior, también había recibido la informa
ción del soborno y había expresado que 
si el asunto volvía a su conocimiento ten
dría que estudiarlo con sumo cuidado?" 

"Contestó: Me explico sencillamente 
que lo haya dicho Noriega por todo lo que 
he expuesto últimamente, o sea; que este 
ha ¡::.ido el plato del día en-estas regiones 
y -no -se comentaba otra. 'cosa, y si hablé 
con el doctor Ortiz Agudeló -fue· ccimo: oo-~ 

sa incidental, pero no me consta nada per
sonalmente". 

Oígase, ·finalmente, io que dice el ma
gistrado Hanssen en su indagatoria, re
firiénfiose a la intervención del señor Or
duz en estos- incidentes: 

"P:regmntado: CÓmo se explica usted la 
cavsa por la cual el señor Carlos J. Or
düz, secretario del Tribunal Superior de 
San ·Gil en ei período pasado y según cons
t~··ae 1a deciaración. rendida por el doc
tor Narciso Torres Meléndez, magistrado 
qUE'. fÜe del Tribunal de San Gil en el pe
ríodo pasado, manifestara al referido doc
t0r Torres Meléndez, después de firmarse 
eT fallo de q·ue ·se viene hablando, que de
bía tonérsele mucho' cuidado a la recon
s-ideta'dóri que se· pedÍa sobre dicho fallo 
porque el doctor H~mssen, magistrado po
nente en dicho asunto, podía estar ofus
cado, para 'ia decisión de él, o influencia
do por determinados motivos? 

"Contestó: En primer lugar no puedo 
explicarme qué causas haya tenido el se
fí.or Carlos J. Orduz para expresarse en 
esa forma, pues fácilmente se compren
de que es imposible llegar hJJ-sta los pen
samientos íntimos y suposiciones que 
cual<}uiera persona quiera hacerse o for
marse con respecto a determinado asun
to, máxime cuando el señor Orduz como ' 
pudiera constatarse en este departamen
to es muy dado a la maledicenCia y a roer 
por cuantos medios, ~stén a su akance la 
reputación de ·las gentes. Parece que ese 
seá su plato favorito. En segundo térmi
no ei señor Orduz ha sido persona que ha 
tratado de disminuir mi buen nombre de 
todas las maneras posibles; siempre ha 
sido un enemigo solapado de mi persona. 
Es posible también que el Sr. Orduz tu
viera· algún interés en que el pleito se fa
llara favorablemente al doctor Caballero, 
tal vez por amistad de vieja data que los 
une, pues por otro lado el señor Orduz 
creo que estaba encargado de darle no
ticias al doctor Caballero sobre el cur
s·o· del' pleito, ·lo cual deduzco de una car
ta firmada por don Lucas para- el señor 
Qrdt.iz -~n- 'ese sentido; carta que. el pro~~. 
pío· Orduz·mé ·nio~tró -y--cttya· contestación· 
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también ví personalmente y vieron mis 
compañeros del Tribunal. Sobre los moti
vos íntimos que tenga el señor Orduz pa
ra hacer cómentarios de la naturaleza del 
manifestado al doctor Torres Meléndez 
declaro que me es imposible alcanzarlos". 

Se han examinado hasta aquí los tes
timo:pios de los funcionarios que; según 
el discurso-denuncio, hicieron o :recibieron 
manifestaciones en el sentido de que el 
magistrado Hanssen había sido soborna
do po:r la mencionada compañía. La ver
dad es gue los testigos citados niegan ha
ber dicho u oído nada en concreto. Inclu
sive el secretario señor Orduz, tan fre- · 
cuentemente 'aludido por los declarantes 
como la persona que puso en guardia_ a 
los magistrados contra la actuación del 
magistrado Hanssen, niega rotundamen
te las manifestaciones que se le atribuye
ron como propias y remite "al dominio 
púh!ico" o "al plato del día" el origen de 
las informaciones suministradas a la Cá
mara por el representante N oriega. Tal~s · 
fueron.los resultados de esta parte de la 
inv:?stigación. 

Adjudicación del expediente al 
magistrado- Dr. Hanssen 

Véase ahora; concretamente, lo relati
vo a la solicitud del magi'strado Hanssen 
para que no. se sometiera a nuevo repar
to el juicio contra la Compañía Franco 
Belga. 

Habiendo ingresado a la Sala Óvil del 
Tribunal de San Gil, con motivo del nue
vo período judicial, magistrados distintos 
de los que actuaron en el período ante
rior, -:no quedando en'. ella sino el ma
gistrado Hanssen-, se procedió a hacer· 
el reparto de los negocios· en curso. Este 
se hizo por rríedio de sorteo. "Pero -di
ce el denunciante- al llegar al pleito del 
doctor Caballero con ·la Compañía Fran
co Belga, ·el magistrado doctor- Hanssen 
pidió que no fuera sorteado sino que se 
lo dejaran a su conocimiento: así fue con-_ 
venido. Los magistrados doctores Guiller-

- mo Galvis Galv-is, Raimundo Rueda y Jor
ge Ortiz Agudelo y el secretario d~l Tri-
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huna( señor Carlos J. Orduz tendrán que 
declarar sobre la veracidad absoluta de 
esta rotunda aseveración que hago". 

Este incidente lo explican así los fun
cionarios citados: · 

El magistrado Galvis Galvis: "Des
pués de la instalación del nuevo Tribunal 
en el mes de junio del presente año y 
cuando se ofreció el nuevo repartimiento 
de todos los negocios que curs.an, recuer
do que aquí en la secretaría y en presen
cia de los demás magistrados el Dr. Hans
sen manifestó que en su concepto no ha
bía necesidad de someter a nuevo repar
timiento e1 asunto de la Franco Belga por
que él tenía . adelantado el estudio para 
formular el respectivo ·auto de reposición 
que había de recaer a la petición solici
tada por el apoderado de la sociedad Ca
ballero Hermanos. En vista de aquello, 
no viendo en aquello (sic) malicia de nin
guna clase, recuerdo también que se le 
manifestó que perfectamente podía adju
dicársele el repartimiento a fin de que le 
fuera adjudicado y entiendo que así se 
hizo". 

A una pregunta para que dijera si al 
practicarse el nuevo .repartimiento del 
asunto d.e que se tratá, ya existía el ru
mor en el público de las posibles influen-

' cias de la Franco Belga sobre el doctor 
Hanssen, o si por lo menos ese rumor era 
conocido por el Tribunal o particularmen
te por el declarante, el doctor Galvis Gal

. vis contestó: 
"Ignoro si ya estuviera ·circulando el 

rumor de que trata la anterior pregun
ta cu?.ndo se verificó el repartimiento ge
"neral de los negocios del Tribunal que aca
baba de instalarse para el nuevo· período, 
e ignoro también si los demás compañe
ros de la corporación conocían el mismo 
rumor. Lo que puedo decir al respecto es 
que no recuerdo si . a mis oídos hubiera 
llegado alguna especie de esta naturaleza. 
Cuando yo vine a saber algo de lo expues
tó fue cuando me trató' el punto el doc
tor Ortiz Agudelo y luégo por una corres
ponsalía que publicó El Siglo de Bogotá 
fechada aquí en San Gil y por los deba
tes provocados por el representante No-



riega en la Cámara, todo lo cual con pos· 
terioridad al repartimiento de que se ha
bló atrás". 

El magistrado :!Raimtmdo Rueda: " ... 
... No recuerdo exactamente que el doc
tor Guillermo Hanssen solicitara el seguir 
conociendo del asunto de la Franco ]Bel
ga; lo que sí recuerdo es que al proce
der al repartimiento se habló entre los 
cuatro magiStrados sobre la conveni~ncia 
de que el .doctor Guillermo Hanssen fue
ra quien continuara conociendo del a~mn
to de la Franco Belga por cuanto que se 
trataba de un negocio que él conocía muy 
bien porque le había correspondido en el 
repartimiento primitivo y por mediar ade· 
más la circunstancia de estar pendiente 
un recurso de reposición contra un auto 
que él mismo había dictado". 

Preguntado sobre si cuando se hizo di· 
cho reparto ya circulaban :r:umores acer· 
ca de la posible influencia de la Compañía. 
sobre ~1 ánimo del doctor Hanssen, ~~On· 
testó: · 

"Cuando ocurrió este incidente de re
partimiento que fue a raiz de mi entrada 
al Tribunal, yo estaba recién llegado a 
San Gil, o hacía pocos días que estaba 
ejercie_ndo aquí porque. antes. me h~llaba 
en Bogotá; en todo caso no había oído 
en el Tribunal ni fuera de él, comenta
rio alguno en relación con el pleito de Ca
ballero Hermanos contrá la Sociedad In
dustrial Franco Belga y en el cual estu· 
viera mezclado el nombre del doctor Han
ssen; si así hubiera ocurrido i!_ldudable
mente habíamos procedido en otra forma 
para evitar suspicacias. Más tarde cuan. 
do ya se comenzó el comentario y se ha. 
bló en la prensa y en la Cámára de Re. 
presentantes del asunto, el mismo doctor 
Hanssen - como consta en el expedien· 
te - se declaró impedido para seguiJ~ co
nociendo del negocio alegando que alre
dedor de él se habían tejido torcidas y ca
lumniosas sugerencias, publicadas en la 
prensa y que él quería que su imparcia~ 
lidad quedara plenamente a salvo, dando 
oportunidad a que otros Magistrado8 es
tudiaran ese mismo asunto. Este inci
dente fue resuelto por los otros' dos miem-

o 

bros de la Sala, doctor Jorge Ortiz Agu
delo y el que habla, en forma adversa a 
la solicitud del doctor Hanssen, por cuan
to que no hallamos entre las causales de 
impedimento que la ley reconoce figura· 
ra la enunciada por el doctor Hanssen, 
máxime si se tiene en cuenta que las cau
sales de impedimento son restrictivas". 

El Magistrado Ortiz AgudeJo: 44 
•••••• 

el veinte de mayo del corriente año tomé 
posesión del cargo de Magistrado de es
te Tribunal Superior como principal para 
el período en curso y a mediados del mes 
de junio último, - fecha ql}e puede cons. 
tatarse en los libros de la secretaría del 
Tribunal-, se llevó a efecto el reparto 
general de negocios que en esa fecha se 
encontraban pendientes en el . Tribunal ; 
los repartos, de acuerdo con el reglamen
to de la corporación se practican por el 
señor presidente y el secretario del Tri· 
bunal, pero pqr tratarse del primer re· 
parto asistimos todos los magistrados; 
los asuntos fueron todos repartidos a la 
suerte, exceptuándose el juicio referente 
a la demanda de la ·sociedad 'Caballero 
Hermanos' contra la 'Sociedad Ir!dustrial 
Franco Belga', por la manifestación ver· 
bal hecha por el magistrado doctor Gui
llermo Hanssen de que él- c.omo magistra· 

· do del perí~do anterior había venido co· 
nociendo de este asunto en el cual había 
dictado alguna providencia sobre la que 
habían solicitado reposición y que el es
tudio sobre esta última petición ya lo te
nía bastante adelantado, por lo cual so
licitaba, siempre que no hubiera inconve· 
niente, se le adjudicara dicno ·asunto; an
te esta insinuación todos los magistrados 
presentes aceptamos, habiéndosele adju-
dicado dicho juicio". · 

El Secretario Carlos J. Orduz: " ..... . 
los asuntos fueron sorteados debidamen
te a excepción del expediente a que se re
fieren estas diligencias, el cual al corres
ponderle el turno del sorteo el doctor Gui· 
llermo Hanssen, magistrado del Tribu
nal, en presencia de los doctores Raimun
do Rueda, Guillermo Galvis, Jorge A. Or
tiz Agudelo, magistrados del Tribunal, y 
del señor Luis ~- Argüello, oficial mayor 



GACIE'll.'A 

del mismo, manifestó que ese asunto ya 
lo tenía estudiado y que por tanto se le 
debía adjudicar y los Honorables Magis
trados convinieron en ello y de esta suer
t~ !;)1 doctor Hanssen continuó conociendo 
del asunto, el que pasó al despacho el 19 
del mismo mes de junio. Con motivo de 
una publicación que hubo en Bogotá en 
"El Siglo", y al debate provocado en la 
Cámara de Representantes por el señor 
José Agustín N oriega. el Magistr.ado doc
tor Hanssen se declaró por· esas _causas 
impedido para . continuar conociendo del 
negocio porque se le hicieron fuertes car
gos, pero el resto de la Sala no creyó con- . 
veniente de acuerdo con disposiciones le
gales tal retiro -Y así lo declaró en el pro
veído correspondiente" .. 

Observa el señor Procurador que la ex
plicación dada por los Magistrados a la 
cuestión del reparto del asunto en refe
rencia, "es muy clara· y aceptable". "Se 
trataba -agrega- de no perder los es
tudios que ya había adelantado el doctor 
Hanssen sobre un tema nuevo y delica
do. Está omisión de reparto, por sí sola, 
no podrá estimarla nadie como suficien
te para inducir la creencia de que se tra
taba de dejar el expediente e-n manos de 
un prevaricador. Algo ·más: se trataba 
de resolver un recurso de reposi_ción, lo 
que por su propia ·naturaleza implica que 
debe ser decidido por quien profirió el au-, 
to reclamado". 

lEI nombramiento de Jueces del Socorro 

Otro cargo formulado al Magistrado 
Hanssen es el haber influido en la elec
ción' de Jueces correspondientes al perío
do que empezó el19 de julio de 1939 y ter
mina el 30 de jun_io de 1941, con el fin de 
lograr el nombramiento de determinados 
jueces para el Circuito del Socorro. El 

· hecho lo describe . así el Representante 
Noriega: 

"En el Circuito 'Judicial del Socorro 
existen dos Jueces Civiles, uno liberal y 
otro conservador. . Tradicionalmente han 
sido repartidos así. El liberal, natural
mente sería nombrado bajo la influencia 
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muy inmediata del Magistrado doctor 
Hanssen. Pero se quiso tener el otro Juz
gado Civil, el Juzgado conservador. Y 
entonces, qué se hizo? ·.Se nombró un 
Juez conservador, pero R'?. le .él.rrebató al 

~ 1\fagi.,trarJo minoritario el d.~t'~chc de de
signarlo, .siendo elegido el que el doctor 
Hanssen quiso, imponiéndqselo al repre
s·entante del conservatismo en el Tribu
nal". Y agregó: "Pero aún hay más: se 
hizo nombrar secretario d~l Juzgado - el 
de la minoría - al suegro del doctor 
Hanssen. Para qué? Para que si el ne
gocio del doctor Lucas Caballero tuviere,· 
por cualquier circunstancia, que volver a 
los Juzgados del Socorro, contar con po
siciones en ambos". 

-D~ la investigaCión resulta que cuando 
se trató de elegir los Jueces del Distrito 
Judicial de San Gil para el período que 
empezó el 19 de julio de 1939 y termina 
el 30 d.e junio de este año, no hubo acuer
do entre los Magistrados liberales y el 
conservador acerca de ·la persona que de
bía ocupar la plaza que a la minoría co
rrespondía. en el Circuito del Socorro y 
que igual cosa ocurrió respecto del Cir
cuito de V élez. 

El Magistrado de la minoría doctor Or
tiz Agudelo, refiriéndose a . este punto, 
dice: 

". . . . . . . . al efectuarse la elección de 
jueces de este Distrito Judicial, la mayo
ría del Tribunal no solicitó candidato de 
la minoría pa-ra Juez Civil del Socorro si
no que entró de lleno a elegir todos los 
Jueces; otro tanto hizo en cuanto a los Jue
ces de V élez; únicamente acogió los can- · 
dida_tos dados por el. suscrito Magistrado 
en su condición de representante de la mi-

. noría para los Juzgados de San Gil y Za-
patoca". · 

En el Acu~rdo del Tribunal sobre nom
bramiento de Jueces el doctor_ Ortiz Agu
delo dejó constancia de su inconformidad 
por la forma como se hizo la elección res
pecto de los dos c!rcuitos mencionados. 
A la vez los Magistrados de la mayoría 
expusieron el motivo que los indujo a 
variar la ubicación de los candidatos-pro-



puestos por aquél. Se reproduce en seguida 
la parte pertinente de ese documento: 

"ACUERDO número 17 (de 23 de ju
nio de 1939), por el cual se eligen Jueces 
principales de este Distrito Judicial. El 
Tribunal ~uperior del Distrito Judicial 
de San Gil reunid<:!:' en Sala Plena con la 
concurrencia de los Honorables Magistra
dos doctor Raimundo Rueda, Presidente 
de la corporación; doctor Jorge A. Ortiz 
Agudelo, Vicepresidente; doctores Gui
llermo Galvis Galvis y Guillermo Hanssen 
y del suscrito seeretario, en uso de sus 
facultades legales, y teniendo en cuenta 
que está señalado este día, en proposi
ción de fecha veinte de los corrientes, pa
ra yerificar la elección de Jueces Superio
res y de Circuito de este Distrito Judi
cial en el período que principia el prime
ro de julio próximo y termina el treinta 
de junio de mil novecientos cuarenta y 
uno, se procedió a dicha elección con el 
siguiente resultado: Para principales: 

SOCORRO. Juez 29 Superior. Por el doc
tor Joaquín Olarte Rueda, 4 votos. Juez 
19 Civil. Por el doctor Ramiro Gómez G., 
4 votos. Juez 29 Civil. Por el doctor Fé
lix Pádilla, 3 votos; por el doctor .Aníbal 
Vanegas Olarte, 1 voto. Juez 1Q Penal. 
Por el doctor Cayetano Franco, 4' votos. 
Juez 29 Penal. Por el doctor Daniel Vi-
llarreal, 4 votos. . .................... . 

1 •••••••••••••••••••••••••••• 1 ••.•••• 

Preguntado por el señor Presidente de la 
corporación si declaraban electos Jueces 
Superiores y del Circuito a los q_ue habían 
obtenido la mayoría en la anterior elec
ción, contestaron afirmativamente. El 
Honorable Magistrado doctor Ortiz Agu
delo dejó la siguiente constancia: 'E) Ma
gistrado de la minoría deja constancia en 
el acta de acuerdo de la elección de jue
ces, de su profunda extrañeza por la in
tromisión indebida de los miembros ma
yoritarios del Tribunal imponiendo por 
su número la elección de parte de los jue
ces que le corresponden al miembro de la 
minoría'. A su vez los Magistrados de la 
mayoría dejaron la constancia siguiente: 
'Los Magistrados de la mayoría a su vez 
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dejan constancia de que con la elección 
verificada no fue afectada la participa
ción de la minoría ni en cuanto al núme~ 
ro de jueces conservadores, ni en cuanto 
a los candidatos presentados por el señor 
Magistrado doctor Ortiz. Agudelo. La 
mayoría se apartó solamente de la dis
tribución de tales jueces y esto solamen
te en· cuanto a que el doctor Jaime Rue
da Uribe fuera 'nombrado. Juez. Civil del 
Circuitp de Vélez, el .cual fue nombrado 
en Zapatoca y en su lugar fue designado 
el doctor Aníbal Vanegas Olarte, candi
dato del. señor doctor Ortiz Agudelo para 
Juez Segundo Civii del Socorro. Para dis
poner así las cosas se tuvo en cuenta que 
según informes llegados a los Magistra
dos de la mayoría, existe una asociación 
profesional entre los abogados doctores 
Roberto Motta y Pedro Nel Rueda Uribe, 
residentes en V élez y Socorro, respecti
vamente, y el segundo de éstos 'hermano 
legítimo del ca:p.didato doctor Jaime Rue
da Uribe. De suerte que éste hubiera te
nido que conocer de los asuntos pertene
cientes a los profesionales dichos, situa
ción inconveniente desde luego, inclusi
ve para el candidato doctor Rueda Uribe". 

El Secretario señor Orduz sobre este 
punto declaró lo siguiente: 

"Pr~guntado: En su calidad de secre
tario presenció la ehicción que el Tribu
nal hizo de Jueces del Circuito del Soco
rro y por tanto recuerda usted qué can
didatos ~ueron presentados por la mino
ría y si esos candidatos fueron respeta
dos en la elección.? 

Contestó: El !llinoritario del Tribunal 
presentó como candidato para Juez Se
gundo Civil del Socorro al doctor Aníbal 
V anegas Olarte y fue elegido el doctor 
Félix Padilla candidato que tenía el mis
mo doctor Agudelo para Zapatoea; en de
finitiva sí se respetaron los candidatos 
de la minoría, pero por razones legales se 
les cambió de lugares". · 
. Rectificando una publicación del perió-· 
dico "El Siglo" de Bogotá, titulada r•EJ 
Tribunal de San Gil arrebata los derechos 
de la mínoría", los Magistrados doctores 
Raimundo Rueda, Guillermo Galvis Gal-· 
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vis y Guillermo Hanssen dicen lo siguien
te, en carta dirigida a ese diario : 

"En e( texto mismo del a_cuerdo sobre 
designación del · personal, dicho en una 
constancia de la mayoría, explícase por 
qué ésta apartóse de su colega y no fue 

1 

nombrado el doctor Jaime Rueda Uribe 
Juez del Circuito de Vélez sino del de Za
patoca. ·La divergencia no fue pues sobre 
el número de Jueces. de filiación conser
vadora, ni sobre las personas, sino que la · 
mayoría halló inconveniente que el doc
tor Rueda Uribe fuera destinado a Vé
lez. 

"A pesar de residir en lugares diferen
tes, ha existido una asociación entre los 
abogados doctor Pedro Nel Rueda Uribe, 

. . 

domiciliado en el Socorro, y el doctor Ro-
berto Motta, en V élez, el primero de és
tos hermano legítimo del candidato en
toncés Jaime. Tal . comunidad de intere
ses consta en los avisos y direcciones pro
fesionales de ·los interesados y el hecho 
es del dominio público. Si el Juez Rueda 
Uribe hubiera actuado en Vélez, habría 
decidido en los negocios pertenecientes a 
la asociación dicha, sin que el Juez, ni las 

_ partes pudieran invocar impedimento le-
gal, si en la actuación compareciera sola

,mente, como hal;>ría sido 'lo ordinario, el 
abogado doctor Motta. Esta inconve
niente situación, aun para el funcionario 
y los profesionales nombrados, pues todos 
ellos habrían ·visto expuestos a la suspi
cacia y a la duda aun sus mejores inten
cionados procederes, fue lo que el Tribu
nal quiso evitar, y evitó. 

"Ahora bien: si el Juez Rueda Uribe 
hubiera sido nombrado en el Socorro, 
aquellos asuntos en que fuera gestor su 
hermano Pedro Nel, profesional de ex
tensa clientela, habrían sufrido el emba
razo de la recusación, por lo cual fue ob
viado con la destinación de Jaime a otro 
Juzgado, el de Zapatoca". 

El Procurador comenta así esta parte 
de la acusación: 

"La sola relación de estos documentos 
hace inneces:;¡,rio todo comentario al res
pecto. La sugerencia· de que el Magis
trado doctor Hanssen quiso tener un Juez 
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ad-hoc, para cuando volviera el expedien
te. del Tribunal al J uzgádo de primera ins
tancia, es por lo menos temeraria y en 
todo caso carente de fundamento. El doc
tor Félix Padilla fue nombrado Juez Se
gundo del Circuito del Socorro, y ante ese 
despacho no tenía por qué ir el expedien
te del juicio ordinario". 

El nombramiento al señor Villamizar 

Y en cuanto al hecho de haber sido 
nombra·do el señor Augusto Villamizar
pariente del Magistrado Hanssen - para 
ocupar un cargo en.la Secretaría del Juz-

. gado .Segundo del Circuito en lo Civil del 
Socorro, el doctor Félix Padilla, encarga
do de ese Juzgado, declara: 

"Preguntado: Querría· usted decir si 
. usted nombró · como secretario al señor 

Augusto Villamizar, suegro del doctor 
Guillermo Hanssen, y en· caso afirmativo, 
si para hacer ese nombramiento recibió 
alguna insinuacJón de parte de dicho d_oc-

. tor Hanssen? 
· Contestó: Posesionado de mi cargo de 

Juez y por decreto· número primero del 
día diez y siete. de julio próximo pasado 
nombré en propiedad los empleados su
balternos de la oficina a mi cargo en la 
s·iguiente forma-: secretario, Antonio Sán
chez N.; oficial mayor, Augusto Villami
. zar, y portero-escribiente, Gabriel Dávi-
la. En cuanto al origen de estos nombra
mientos es de advertirse lo siguiente: el 
señor Sánchez ya había sido acordado en 
conversaciones privadas y desde la víspe
ra de elección de jueces para la secre
taría de este .Juzgado; así lo supe por con
ducto del doctor Aníbal V anegas. y por 
este motivo .acepté con gusto esa desig
nacwn previa. El señor Villamizar me 
había solicitado personalmente y desde 
los primeros días del mes dé mayo que si 
era posible le dier~ alguna colocación en 
el Juzgado que se me asignara; al señor 
Dávila lo nombré atendiendo el deseo ex
plícito de· personas muy prestantes de es
ta ciudad del Socorro y entre ellas el se
ñor Cura Pároco. El día veintiuno de 
julio ocurrió la muerte ·repentina en el 
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propio despacho del Juzgado del secreta
rio nombrado, señor Sánchez, y de esta 
manera vino a quedar vacante la secreta
ría. Por decreto número tres de fecha 
24 de julio fue nombrado para este car
go el señor Ignacio Garzón, quien no pudo 
aceptar este nombramiento. En vista de 
estas circunstancias y como lo autorizan 
las leyes de procedimiento, dada de otra · 
parte la urgencia de la marcha inmedia
ta de la oficina fue nombrado interina
mente secretario del Juzgado el señor Vi
Barnizar, mientras podía ;provéerse en 
definitiva y en propiedad este puesto, lo 
cual se hizo desde el día de 16 de agosto, 
en /la persona del señor don Joaquín Gó
me,z Porras". 

Y dice al respecto ei Procurador: 

"La designación hecha en el señor Vi
Barnizar para desempeñ~r un puesto su
balterno en el Juzgado Segundo Civil del 
Circúito del Socorro, no tiene el m6vil 
pervertido que quiso dársele ni sirve tam
poco para imputar a un Ma~istrado el ig
nominioso cargo de prevaricato". 

A tiempo de calificar la Corte el méri
to de este sumario se observó que a fo
lios 165 vto. del expediente había una 
certificación jurada del Representante 
Noriega, en la cual, luégo de ratificarse 
en los cargos contenidos en su discurso 
de la Cámara, manifiesta que le parece 
"especialmente importante que en esta 
investigaCión se reciba el testimonio del 
señor General Lucas Caballero, quien ma
nifestó que poseía muchos datos en rela
ción con el denuncio presentado". Dice 
que "también debe recibirse declaración 
al señor Manuel Mejía Rosas para que ex
ponga lo que le conste· sobre el particu
lar". 

La investigación hallábase cerrada por 
auto de 12 de marzo de 1940 (fecha ante
rior a la renovación del personal de la 
Corte). No obstante, se dictó nueva pro
videncia ordenanoo citar al doctor Caba
llero y a su apoderado señor Rosas, por 
considerar sus declaraciones de excepcio
nal importancia. 

~ 1U ID- li C li A 1L 

Declaración dell selño:r Mam.Kell Mejia 
JRosas 

El señor Mejía Rosas declaró el 23 üt'e 
agosto de 1940 ante el Juez Segundo del 
Circuito Penal del Socorro, comisionadlo 
al efecto. Refiere el declarante el cur8o 
que tuvo la demanda contra la Compañ:ia 
Franco Belga en el Juzgado Primero Ci
vil de esa ciudad. La parte demandada 
fue vencida en el inc~dente de excepcio
nes y apeló para ante el Tribunal de San 
Gil. En seguida expone ampliamente los 
pormenores de la segunda instancia, así: 

"Con el fin de ·atender a la instancia 
en el Tribunal - dice el señor Mejía Ro
sas - me dirigí a San Gil y allí tuve la 
primera sorpresa y desagrado cuando pli
vadamente me informó don "Carlos Orduz 
la manera como había quedado repartido 
el asunto, pues me dijo que había queda
do en malas manos. Esta expresión me 
admiró más porque sabía el arrecio gran
de que hasta· ese entonces profesaba el 
señor Orduz al doctor Guillermo Hanssen 
y al pedirle explicaciones me dijo que la 
manera como- había intervenido para el 
repartimiento le hacía sospechar de la im- · 
parcfalidad, porque el propio Magistrado 
le había preguntado si era verdad que ha
bía llegado clel Socorro un asunto "bollu
do", agregando que era el pleito de la 
Franco Belga. Como el señor Orduz le 
informara que nó entonces le ordenó que 
mandara averiguar al correo y que si es
taba lo trajeran. Efectivamente se en-

. contraba allí y fue sacado. Preguntó al 
señor Orduz sí había más asuntos para 
repartimiento . y como le informara que 
no lo ~nterrogó quién estaba de turr1o, 
contestándole don Carlos que él, dispo
niendo que :;:e le hiciera la adjudicaci6n, 
agregando que a él siempre le tocaban 
los asuntos difíciles. Así quedó reparti
do el negocio. Desde ese momento em
pecé a tener mis reservas con el doctor 
Hanssen con quien me ligan lazos de es
trecha amistad desde hace más de d:iez 
años y mi desconfianza aumentaba al ver 
la intimidad que guardaba con el apode
rado de la parte demandada. 
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El veinticinco de marzo de mil nove-· 
cientos treinta y ocho presenté ant~ el 
Tribunal alegato sosteniendo la providen· 
cia del señor Juez· de primera instancia. 
Vencido el término de la fijación en lista 
entró el asunto al despacho para su -de
cisión. El· diez y nueve de agosto el Tri
bunal decidió el recurso de alzada revo~ 
cando. el fallo de primera instancia y de
claró probadas todas las excepciones. En 
el aleg_ato presentado por mí al Tribunal 
hice presente a €ste la graveda_d que en
trañaba la aceptación de la tesis de la 
parte dé.mandada y ~para sustentar más' la 
razón en que me apoyaba, aduje juris
prudencia de la Corte. de Gant y de la 
Corte de Bruselas, en las cuales mutatis 
lmutandjs se contempla el ~aso controver
tido aquí y segÍln ellas la jurisdicción ra
dica exclusivamente en los jueces y Tri
bunales colombianos. El veintisiete de 
agosto de mil novecientos treinta y ocho, 
~olicité reposición del auto mencionado; 
con nuevas razones y exigiendo se anaÜ! 
zara la~ ya expuestas Y; muy especialmen
te, l<1 referente al cumplimiento de sen-. 
ten'Cias proferidas por Tribunales extran-

_jeros para cumplir en Colombia ya que, 
la controversia a que vengo refiriéndome 
no po1Ha tener eficacia aquí por no reu
nir los requisitos determinados en el ar
tículo 557 d_el C. J. porque eÚa no se ha
bía dictado a consecuencia del ejercicio 
de una acción personal ni tampoco en los 
tratados con el reino de Bélgica se había 
establecido que los .fallos dictados por 
Tribunales belg-as cómo resultado del ejer
cicio de una acción real pudieran ser eje
cutados en nuestra nación. 

. El sábado veinte de agosto de mil no
vecientos treinta y ocho, ya había salido 
la providencia, pregunté al doctor Hans
sen si entre los asuntos despachados en 
la semana había salido alguno en que fue
ra yo parte, contestándome que no. Esto 
fue el sábado. El domingo volví a -tener 
alguna conversación con él referente a 
un asunto que le estaba defendiendo' del 
doctor Luis Antonio Martínez y volví a 
hacerle la misma pregunta, contestándo
me negativamente. · El lunes · estuvo en 
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mi casa de, habitación á tratarme el M• 
godo del doctor Martínéz y nuevamente 
le ):ltegunté si en la semana anterior ha" 
bía salido aigun asunto de io~ rri.Íos, c5n• 
testandome otra véz que no. Ese día por 
conducto de personas honorables emp,ecé 
a recibir noticias de que el Tribunal ha
bía fallado y, había perdido el asunto el 
doctor Lucas Caballero. Para adquirir 
seguridad en lo qtié ocurriera detei'itiirt~ 
dirigir una cartfl al dóctor ltanssen en ia 
cual le digo que -personas serias. se han 
acercado a informarme-- que el Tribunal 
decidió la apelación en el asunto del doc .. 
tor Lucas Caballero y que declat6 proba
das las exéé:Pcióilés; qtie yo ie Pregunté 
a· él éfi varias ocasiones si había salido al
go en que fuera yo parte o apoderado y 
que me había contestado que no;. que co
mo si ya había salido la providencia, la 
exigencia que le iba a hacer no entraña-

/ ha nada_ de indebido le suplicaba me indi
ca:ra si era cierto y cómo había salido. Esa 
carta: la envié con mi sobrino Gu'illermo 
Alfredo Mejía, quien se impuso en ella, 
con encargo especial de entregarla en pro .. 
pia mano y sL era el caso de exigirle sé 
impusiera inmediatamente en ella. El 
doctor Hanssen la leyó y .me mandó de
cir que pasaría para acá. Esto el veinti
dos de agosto en las horas de la tarde y 
desde entonces hasta el diez y nueve de 
mayo del presente año, en que tuve la 
desgracia de perder a mi madre, no vol-

. ví a verlo en mi casa. Supe al contrario 
que en las horas de la tarde de ese día 
Y parte de la noche había estado depar
tiendo en ,la mayor camaradería con el 
apoderado de la parte demandada, en el 
café' del señor Carlos Mejía, y que allí es
taba también don Enrique Galvis;· que te-
nían copia del fallo y que regocijad~men
te lo comentaban. Tengo que anotar con 
pena la falta de prudenCia del doctor Han

·ssen al concurrir a San José de Suaita al 
homenaje que el gerente de la Franco 
;Belga hizo al ex-presidente Alfonso Ló
pez, falta de prudencia consistente en ha
ber asistido a esa fiesta patrocinada por 
la Sociedad demandada y teniendo él a 
su estudio la solicitud de reposición del 
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proveido que babia favorecido a- dicha ci6 desde su llegada allí el expediente re
compañía. Además, tengo que consignar lacionado con el juicio civil instaurado 
aquí mi profunda extrañeza por la demo- por la sociedad Caballero Hermanos con
ra tan grande que ha habido en la reso- tra la sociedad Industrial Franeo Belga, 
lución de tal negocio, pues el veintisiete y en tal virtud podría relatar los inci
de e.ste mes se cumplen dos años de ha- dentes sobre tal expedient.e en. el tiem
ber elevado tal petición. Finalmente ten- po oue cursó en el'!'ribunal? 
go que anotar también otra falta de pru- "Cóntestó: En el año paeado llegó al 
dencia del doctor Hanssen, al ocurrir el tribunal procedente del Juzgado Primero 
cambio de personal del Tribunal y por· Civil del Circuito del Socorro, a cargo en 
consiguie~te verificar nuevo repartimien- esa é)Joca del doctor Daniel Villarreal el 
to. Los señores magistrados Raimundo· . expediente a que se refiere la pregunta, 
Rueda, Guillermo Galvis Galvis y Jorge y también l~.Cgaron otras artieulaciones 
A. Ortiz A., y don Carlos J. Orduz, se- del mismo negocio. Uno de los que llegó 
cretario de ese entonces, podrán testimo- se refería a unas excepciones que fue-· 
niar '6i es verdad que el doctor Ha.nssen ron falladas por el Juzgado del Circuito 
hizo especial exigencia de que el juicio a favor del doctor Caballero, y venía en 
ordinario del doctor Lucas Caballero con- apelación. Creo que el asunto fue reparti-
tra la Sociedad Industrial Franco Belga do al doctor Rueda y como el doctor Han .. 
se le adjudicara ya ·que él tenía adelan- ssen fue quien reemplazó aJ doctor Rue-
tado bastante estudio, a lo cual le mani- da le· tocó al doctor Hanssen conocer dH 
festaron que debía repatirse y como in- todos los asuntos ·que le habían tocado 
sistiera, hubieron de complacerlo anotán- antes. en reparto al doctor .Rueda. Sigui6 
dolo como repartido". conociendo el doctor Hanssen hasta quH 

Se sabe ya que al renovarse el perso- decidió la apelación revocando el auto del 
nal del Tribunal, en virtud de acuerdo Juzgado del Circuito del Socorro". o 

entre los magistrados el juicio contra la El fallo del Tribunal en el incidente de 
Franco· Belga quedó bajo la ponencia del excepciones propuestas por el apoderado 
magistrado Hanssen, sin que ello impli- de la Sociedad Franco Belga tiene fecha 
case irregularidad. Pero el señor Mejía 19 de agosto de 1938. El señor Rosas ano
Rosas retrotrae la .cuestión al primer re- ta que en conversaciones que tuvo con el 
parto. Acogiendo informaciones del tán- doctor Hans sen durante los· días 20, 21 y 
tas veces citado señor Carlos J. Orduz, 22 del mismo mes le preguntó si dicha 
cuenta que el magistrado Hanssen, lué- providencia había salido, contestándole 
go de inquirir si había llegado del Soco- que no. Más como recibió por conducto 
rro el expediente, ordenó sacarlo del co- de personas honorables la noticia de que 
rreo y "preguntó al ·señor Orduz si ha- la controversia había sido· fallada, deseo
bía más asuntos para repartimiento y co- so de saber la verdad, resolvi6 escribir1e 
mo le informara que no, lo interrogó una éarta al doctor Hanssen, quien como 
quién estaba de turno, contestándole don respuesta le ofreció una visita que tam-
_Carlos que él, disponiendo que se le hi- poco le hizo. Como se ve, el señor Mej'ia · 
ciera la adjudicación, agregando que a él Rosas no dice si acudió a cerciorarse de 
siempre le tocaban los asuntos difíciles. lo que ya sabía a la. Secretaría del Tri
Así -afirma el declarante- quedó re- bunal, que es el órgano natural de infor
partido el negocio". mación de los litigantes, sino que relata 

Esta versión la destru):"e el propio se- la reiterada insistencia suya por obtener 
ñor Orduz. Véase de nuevo la parte per personalmente del magistrado ponente el 
tinente de su declaración jurada de fo- informe deseado y que éste, o negó que 
lios 130 vto. a 132. el fallo se hubiera. dictado, lo que e:ra 

d'JPregl.llntado: Quiere usted decir si en contrario a la verdad, o rehuyó sumin:is
su calidad de secetario del Tribunal cono- trarle el informe. En manera alguna. 



-observa la Corte- esta actitud del doc
tor Hanssen permite pensar que hubiera 
actuado dolorosamente en el asunto de la 
Franco Belga. Si, ·como parece, entre él 
y el señor Mejía Rosas existían buenas 
relaciones de amistad, ¿por qué no sup9-
ner entonces que· el doctor Hanssen quiw 
evitar explicaciones que pudieran dege
nerar en discusión enojosa entre los dos? 

El Procurador, a quien se corrió nue
vo traslado para que conceptuara sobre 
las últimas pruebas recogidas, contem
pla otros aspectos de la exposición del 
señor Mejía Rosas, así: 

"Por manera· que el testimonio del se
ñor apoderado del doctor Caballero, so
bre los cargos gravísimos de. soborno y 
prevaricato que se imputaron primitiva
mente al doctor Hanssen, se concreta a 
la aEeveración de que el declarante supo 
que el magistrado ponente había estado 
departiendo en un café en la mayor ca
maradería con el apoderado de la parte 

· demandada, y· que en ese lugar estaba 
también presente don Enrique Galvis y que 
esos tres señores tenían copia del fallo y 
lo comentaban regocijadamente. Es por 
tanto, un testimonio de referencia sobre 
el simple hecho de estar conversando en 
un café y de mostrar .los interlocutores 
-regocijo .. Parece que esta afirmacióJ?, no 
aportá ninguna prueba sobre el preva:
ricato. 

"El doctor Mejía Rosas le apunta dos 
imprudencias al magistrado Hans sen: 
concurrir a un homenaje que el geren
te de la Franco Belga hizo af ex-presiden
te López y haberse hecho adjudicar en el. 
nuevo reparto la litis civil de que se ha 
hecho mención. Estas imprudencias de se
guro que no prueban tampoco el delito 
imputado al doctor Hanssen". 

· Declaración del doctor JLucas Caballero 

El texto de la declaración· del doctor 
Caballero dice asf: 

"Me llamo Lucas Caballero, tengo se
·senta y ocho años de edad, natural de 
:Soaita (Santander), vecirio de. Bogotá, 
·con residencia en. la carrera 51j., número 
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18-91, cédula de ciudadanía expedida en 
Bogotá bajo el número 1207535 y sin ge
nerales de ley con el doctor Guillermo 
Hanssen. En cuanto a la cita que se me 
hace puedo decir 'lo sig~iente: Eviden
temente, va ya para tres años, promoví 
en el Circuito del Socorro, un juicio muy 
valioso contra la Sociedad Industrial 
Franco Belga, cuyo_ capital, según el acto 
constitutivo, fue suministrado íntegra
mente por Caballero Hermanos, asocia
ción compueEta del que habla, de Julio, 
Alfredo y Carlos Alberto y por mis 
dos hermanas, herederos todos. del fina-

. do señor César Caballero, nuestro padre 
légítimo. Ese aporte consistió en hacien
das y fábricas_ de chocolates, ingenio de 
azúcar y destilería, todo avaluado en seis
cientos mil ,dólares ($ 600.000.00). · 

"Los socios extranjeros se hicieron 
otorgar, en el acto constitutivo de la So
ciedad In.dustrial Franco Belga, una ac
~ión para· cada uno de los que firmaban 
la escritura social. Los socios extranje
ros dieron a Ja Sociedad un préstamo hi
potecario de los bienes que constituían 
ei c~udal de la referida Sociedad Indus
trial_ Franco Belga para establecer, adi
cionalmente una fábrica de hilados y te
jidos y un molino de harinas. Una vez ins
taladas estas. nuevas industrias con sus 
:maquinarias respectivas, con el objeto 
principal de que los extranjeros acreedo
res y copartícipes de la empresa, reem
bolsaran rápidamente su préstamo, desde 
el año de mil novecientos dieciocho les 
entre.gamos el manejo absoluto, arbitra
rio e incontrolado por nuestra parte, de 
empresa tan valiosa, y que con mediana 
diligencia hubieran podido cancelar con 
cuatro o cinco años de su explotación. Co
mo . en mil novecientos treinta y siete, o 
·sea diecinueve años despuÉs de tomar los 
extranjeros el manejo exclusivo de las fá
bricas, no nos habían entregado uri cen
tavo siquiera del IJroducto de ella, y co
mo, por otra parte, yo tenía conocimien
to documentado de que empresas de la 
misma índole en la república y con me
nos privilegios naturales, en diecinueve 
años habían multipÜcado varias veces su . , 
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capital, promoví juicio ante el Juzgado dejar el puesto, el Secretario sef.ior Carlos 
• ! 

del Circuito del Socorro. El representan- J. Orduz, el señor Hanssen obtuvo de sus 
te en Colombia de los socios extranjeros compañeros que no se sorteara mi expe
quiso burlar primero los efecto~ de una diente porque él tenía estudios relativos 
acción judicial con el otorgamiento de a esa controversia. Fuera de Bemejante 
venta subrepticia y fraudulenta, que tu- abuso, aunque por suerte le hubiera co
vo empeño en hacer registrar antes de rrespondido el juicio a ese señor, ha de
que se le notificara mi demanda, para lo. bid o considerarse imposibilitado para co
cual ~e ocultó aquí en Bogotá y en otros nocer, porque es absurdo que reforme una 
lugares del país. Notificada la demanda providencia apelada el mismo funcionario 
a un curador, se registró en el Circuito que dictó la primitiva. En consecuencia 
del Socorro quedando así sin efecto la ten- de estos antecedentes y de la probabili
tativa :fraudulenta. Entonces el Persone- dad de que el señor Hanssen insista en 
ro de los referidos socios extranjeros, por su primitiva tesis, entonces el fenómeno 
medio de apoderado, opuso, entre- otras que vendría ·a suceder es el que las fábri
excepciones, la de declinatoria de juris- cas y las haciendas de San José quedarían 
dicción. como 1a tierra de nadie, porque la autori-

El Juez del Socorro declaró no probada dad judicial colombiana y que debe co-: 
la excepción y el demandado apeló ante el· nocer de los juicios de st~ Distrtio · Judi
Tribunal Superior de San Gil. Le corres- cial, se declara incompetente y porque si 
pondió el conocimiento del asunto al señor yo ocurriera a Bélgica toda acción real 
Guillermo Hanssen y él profirió un auto para recobrar inmuebles y fábricas, no 
muy extenso, en agosto de mil novecien- podría cumplirse en esta república, por
tos treinta y ocho, declarando probada la que fallos extranjeros no son viables sino 
excepción y que el juicio debía promover- en cuanto se refieran únicamente a ac
lo yo ante el poder judicial del reino de · cion~s personales. 
Bélgica, en donde se constituyó la 8ocie- El asunto es tan grave que en otras cir
dad Industrial Franco Belga. Toda la cunstancias en que yo no ocupara una po
prensa de esta capital, sin excepción de sición política que moralmente me impi
partidos, protestó contra el auto conside- de hacer _gestiones de interés personal, 
rándolo como que era y es un desconocí- serían el Ministerio de Relacio!)es Exte
miento de la soberanía nacional. Tal au- riores, la Procuraduría General y la mis
to fue proferido en agosto de mil :nove- ma Corte Suprema, quienes debieran ser 
cientos treinta y ocho y en ese mismo mes solicitados para actuar en este atropello 
mi apoderado reclamó de él ante el Tribu- judicial de que no hay ejemplo en nues
nal de San Gil. El asunto quedó así pen- trá historia. La soberanía -se ejerce so
diente, sin resolver, hasta el mes de ju- bre todos los inmuebles y fábrieas situa:.. 
lio de mil novecientos treiNta y nueve en dos en Colombia y la jurisdicción no va 
que debía comenzar el período del nuevo { solamente sobre derechos raíces,. sino so
personal con que fue reconstituido. En· bre cualquier acción que aquí se dirija 

.la fecha en que rindo esta declara- contra sociedades sean o no extranjeras. 
: ción y después de más . de dos años de Los decretos legislativos del año de mil 
estar pendiente mi recurso judicial, el novecientos seis; los preceptos legales del 
Tribunal no ha resuelto mi pedimento. Pe- Código Judicial actualmente en vigor y 
ro es que han ocurrido las circunstancias el Acto Legislativo número lQ de 1936, le 
de que voy a hablar: al instalarse el.nue- dan al Poder Judicial colombiano una ju
vo personal del Tribunal debía hacerse . risdicción indiscutible contra la Sociedad 
reparto por sorteo entre sus miembros, Industrial Franco Belga que tiene en Co
de los juicios pendientes en aquella alta lombia los bienes que constituyer.. su acer
entidad judiciaJ y según comunicación vo social· y el personero que ordenan se 
que me hizo en Bogotá, meses después de !Constituya en el país para responder de 



querellas con colombianos. La actuación 
del señor Hanssi:m ha sido tan absurda y 
escandalosa que una infinidad de coterrá
neos míos, así en Santander como aquí en 
Bogotá, me han hablado de que ella res
ponde a un soborno, pero naturalmente 
yo no he tomado iniciativa ninguna para 
comprobarlo porque para ello estqy impe
dido por un pudor patriótico. Es cuanto 
por el momento tengo qué decir". 

En la primera' parte de su exposición, 
el doctor Caballero historía el origen de 
la acción civil que pl'omovió ante el Juez 
del Socorro contra la Sociedad Industrial 
Franco Belga, menciona la cuantía de los 
intereses suyos y de sus hermanos com
prometidos en ese litigio, anota la tras
cendencia de la tesis sentada por el Tri
bunal de San Gil y la situación de inde-

, fensión en que él considera han quedado 
colocados los demandantes como conse
cuencia del fallo. 

En cuanto a los incidentes relacionados 
con la actuación del Magistrado Hanssen, 
que son la materia de esta investigación, 
et doctor Caballero señala lo ocurrido en 
el reparto de asuntos al efectuarse el cam
bio de mag'istrados y condena la conduc
ta del doctor Hanssen por haber solicita
do que no se sorteara el juicio contra la 
Franco ·Belga, pues considera "absurdo 
que reforme una providencia apelada el 
mismo funcionario que dictó la primiti
va". 

Es de observarse que no había apela
ción pendiente sino el llamado recurso de 

. reposición que, como lo dice la comisión 
redactora del Código de Procedimiento 
Civil (Ley 105 de 1931) es el derecho que 
las partes tienen de pedir reforma o re
vocación de una providencia ante el mis
m·o Juez o Tribunal que la ha pronunciado. 

Sobre las declaraciones del doctor Ca-
ballero dice la Procuraduría: · 

"Huelga repetir que lo relativo· al re
parto ya está estudiado . en la vista de 
fondo y tan sólo conviene observar que 
no es completamente aceptable la rotun
da afirmación d~l declarante de que sea ab
surdo que · un funcionario revise una 
providencia dictada por él mismo y con-
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tra La cual se haya interpuesto el recur
so de reposición. 

"La parte final del testimonio del doc
tor Lucas Caballero sirve para ratificar 
la opinión emiti9-a por la Procuraduría en 
su vista del 8 de mayo. El doctor Caba
llero, según lo afirma él mismo, no ha to
mado iniciativa ninguna para comprobar 
un soborno del cual le haiJ. hablado, omi
sión que justifica el declarante, 'por es
tar impedido por un pudor patriótico'''. 

lLa demo:ra en :res!Jive:r la :reposicióll1l 
Tanto el doctor Caballero como su apo

derado señalan como dato extraño en la 
tramitación del_ juicio contra la Franco 
Belga la demora del Tribunal en resolver 
el recurso de reposición del susodicho fa
llo. 

De ·las constancias enviadas por el Tri
bunal, se establece lo siguiente: 

El juicio llegó al Tribunal el 28 de fe
brero de 1938 en apelación del auto del 

1 

Juez Primero del Circuito del Socorro que 
declaró no probadas las excepciones de 
declinatoria ' de jurisdicción, ilegitimidad 
de la personería e inepta demanda, pro
puestas por el apoderado judicial del Va
rón Cri:otian du Rivau en el juicio ordina
rio iniciado por el doctor Eduardo Zuleta 
Angel como representante del doctor Lu
cas Caballero. 

lLa apelación,-Se fijó en lista en el 
Tribunal de San Gil el 21 de marzo de 
1938 y entró al despacho del Magistrado 
ponente, para decidir sobre ella, el 26 del 
mismo· mes. El fallo se pronunció el 19 
de agosto siguiente,, es decir, un poco me

·nos de cinco meses después de haber en
trado al estudio. 

]La repos:ción.-El apoderado del doc
tor Caballero solicitó reposición el 27 de 
agosto de 1938 y entró al despacho el 20 
del mes siguiente. A partir de esa fecha 
no aparece ningura actuación hasta el 13 
de junio de 1939. en que .el asunto fue ad
judicado por segunda vez al ~agistrado 
Hanssen. El 19 del mismo mes quedó 
·nuevamente a su estudio. 

Dos meses después, el 25 de agosto de 
1939, el Representan~e Noriega denunció 
ante · la Cámara la actuación del Magis-
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trado Hanssen por considerarla delictuo
sa. Por auto de lQ de septiembre dt:! ese 
año, dicho Magistrado se declaró impedi
do para continuar conociendo del asunto, 
fundado en el cargo de parcialidad que en 
publicaciones de prensa se le venía ha
ciendo. Los colegas del doctor Hanssen 
declararon inadmisible el impedimento por 
medio del siguiente auto: 

"Tribunal Superior del Distrito Judi
cial - San Gil, septiembre doce de mil 
novecientos treinta y nueve. - El señor 
Magistrado doctor Guillermo Hanssen se 
ha declarado impedido para seguir cono
ciendo en el presente negocio y alega co
mo causal algunas publicaeiones de la 
prensa lesivas contra Eu integridad. mo
ral por envolver cargos de parcialidad, 
sugerencias que han sido consideradas co- , 
mo calumniosas. Estudiando el punto 
. dentro de las normas legales se llega a la 
conclusión de que dentro de las diez y seis 
cauE:as legítimas de impedimento y recu
sación que trae el artículo 435 del Código 
Judicial no se encuentra la señalada por 
el honorable Magistrado, quien ha optado 
este medio movido por su delicadeza per
sonaL Por tal motivo, y de conformidad 
con el artículo 444, ibídem, se declara in
admisible la excusa presentada. - N oti
fíquese. - (Firmados) Jorge Antonio 
Ortiz A. - IRaimundo IRueda. - Carlos 
J. Ord.uz D., Srio. ppd." 

El negocio volvió al despacho del Magis
trado Hanssen, para decidir la solicitud 
pendiente, el 20 de septiembre de 1939. 

Por último, el fallo de reposición se 
pronunció el 20 de febrero de 1941: 

¿Qué motivos mediaron para que no se 
hubiera dictado antes dicho fallo? 

Sobre el particular dijo lo siguiente el 
Magistrado Hanssen en su declaración 
instructiva: 

"Pregu.Jrntado: Sabe usted o presume 
quién sería la persona que hallándose de
sempeñando las funciones de ·Magistrado 
del Tribunal Superior de San Gil ya dicho, 
al pedirse reposición de la provfdencia de 
que trata la anterior pregunta, no resol
viera tal petición dentro del término de 
nueve meses contados desde la fecha de 
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la mencionada petición hasta el venci
miento del período de Magistrado, y pue
de explicar la causa o motivo de dicha de
mora? 

Contestó: Como puede verst~ de las 
constancias de autos cuya copia se ha 
agregado a las presentes diligencias in
formativas, el asunto entró a mi despacho 
para reposición el· 20 de septiembre del 
año de 1938; la demora en el despacho de 
la reposición tiene su explicación en que 
como dije en diligencia anterior el nego
cio reviste gran delicadeza, es de mucha 
trascendencia en la vida jurídiea de las 
Sociedades Anónimas extranjeras que ne
gocian en el país, tiene mucha importan
cia y la cuantía del pleito es bastante sig
nificativa; vistas, además, algunas publi
caciones hechas por la prensa a raíz de 
haberse proferido el fallo, publicaciones 
firmadas por el doctor Lucas Caballero y 
su apoderado principal doctor Zuleta An
gel, como por el gerente de la Compañía 
Franco Belga, consideré necesario e in
dispensable hacer un estudio más a fon
do sobre el negocio y para tal efecto te
nía que allegar datos, consultar algunas 
obras y tratados de derecho civil y de de- · 
recho internacional privado, obras cuya 
consecución es muy difícil en provincias 
como las nuéstras y en ello transcurrió 
algún tiempo, pues con la consulta de nue-· 
vos autores y de teorías nuevas quería 
cerciorarme a cabalidad de si el Tribunal 
estaba en el error y había cometido un 
absurdo como se afirmaba en aquellas pu .. 
blicaciones, a fin· de poder rectificar con 
certeza lo ya hecho, si era el caso, o dE! 
mantener en firme lo ya decretado. Por 
otra parte se intercalaron las vacacioneH 
judiciales de aquel año en que práctica
mente se pierden los meses de diciembro 
y enero, y luégo haciendo el estudio y re
dactando el proveído, vino la reunión de 
las asambleas departamentales y la reno
vación del poder judicial sin que se hubie
ra po,dido llegar a la consideración del 
proyecto· re::;pectivo. También me fue ne
cesario conseguir el Tratado de Montevi
deo sobre Derecho Civil Internacional y 
sobre Derecho Comercial Internacional a.l 



cual se. adhirió la República de Colombia 
por medio de una ley, a fin de consultar 
algunos artículos citados en un memorán- . 
dum privado que me llegó por conducto 
del doctor Narciso Torres Meléndez, com
pañero de Sala, Tratado que me fue de 
muy difícil consecución y que al fin lo
gré encontrar en el Tomo VI de los Ana
les Dip!omáticos y Consulares. Debo agre
gar aquí que otra de las causas de la de
mora en el despacho del asunto reside en 
el hecho de que durante todo el· mes de 
octubre del año de 1938 estuve reducido 
al lecho por enfermedad en la cual me 
asistieron los facultativos doctores Be
nigno Alvarez y Pedro María González, 
quienes pueden cértificar en cualquier 
momento; es -necesario considerar tam
bién que durante toda la época en que se · 
ventila la renovación del personal de ma
gistrados, el despacho de los negocios no 
,es muy intenso por motivos que es muy 
fácil adivinar. En tales circunstancias y 
dado lo que llevo explicado no puede su
gerirse o pensarse que haya habido mali
cia de mi parte al demorar la expedición 
de la providencia respectiva". 

En dos etapas puede dividirse la demo
ra en el referido fallo de reposición. La 
primera comprende el tiempo transcurri
do entre el 20 de septiembre de 1938, fe
cha en que pasó la solicitud al estudio. del 
Magistrado Hanssen y el 19 de junio de 
1939, fecha de la segunda adjudicación 
del expediente. Es decir, un poco menos 
de och,!) meses, descontando las vacacio
nes judiciales de fines de 1938 a princi, 
pios de 1939 y la semana santa de 1939. 

Ya se vio que en Ja preparación y estu
dio del fallo que decidió la apelación co'n
tra la providencia del Juez del Socorro 
empleó el Trilmnal cerca de cinco meses, 
del 26 de marzo de 1938, fecha en que 
entró al despacho, al 19 de agosto siguien
te. Este espacio de tiempo, contra el cual 
no se ha formulado~ningún reparo, al me
nos hace ·presumir que el Tribunal con
sideró que tal asunto debía ser estudiado 
con especial atención, sin ceñirse a los 
términos ordinarios. Y que desde enton
ces fue materia de amplia deliberación 
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entre la totalidad de los Magistrados que 
integran el Tribunal de San Gil, lo dice el 
doctor . Ramiro Gómez Gómez, Magistra
do· que no hacía parte de la Sala Civil de 
Decisión. Posteriormente el doctor G6-
mez Gómez pasó a desempeñar el Juzga
do Pri:rnero Civil del. Circuito del Socorro. 
Llamado a declarar por orden de la Cor
te, expuso lo siguiente: 

"Preguntad~: Querría usted decir si 
durante el tiempo que ha desempeñado 
usted el puesto de Juez Primero del Cir-

. cuito Civil del Socorro ·ha habido alguna 
actuación relacionada con el pleito de Ca
ballero Hermanos contra la Sociedad In
dustrial Franco Belga? 

Contestó: No, señor, no ha habido nin
guna actuación. Me consta que se inició 
~v1uí en este Juzgado en el año treinta y 
siete y que el auto que resolvió el inciden
te de· excepciones lo dictó el doctor Daniel 
Villaneal, quien ejercía el cargo de Juez 
Prim!Olro del Circuito Civil-en esta ciudad; 
tal auto lo conocí en mi calidad de Magis
traclo, pero correspondió el conocim!ento 
a la Sala integrada por los doctores Gui
llermo Hans sen M. (como Magistrado po
nente), y los doctores Narciso Torres Me
léndez y Guillermo Galvis Galvis. No obs
tante que no hacía yo parte de esa Sala 
presencié varias conversaciones relativas 
al estudio hecho sobre tal auto en el Tri
bunal porque el doctor Guillermo Hanssen 
a medida que iba avanzando en el estudio 
del problema propuesto a su considera
ción lo iba consultando con sus compañe
ros de Sala jnformándoles el estado en 
que iba adelantando tal estudio y cuando 
ya éste encontró que había terminado su 
trabajo sacó de él un proyecto en borra
dor que fue leído en las audiencias del 
Tribunal y lo iba explicando a medida que 
iba avanzapdo su lectura. Recuerdo que 
en una_ de las audiencias . se ocupó to
da la tarde en el estudio de tal negocio 
y que estuvimos presentes los cuatro Ma
gistrados que entonces integrábamos el 
Tribunal, como no fuera suficiente el día 
para terminar el debate, fuímos citados a 
la casa del doctor Guillermo Galvis Gal
vis para de las siete de la noche en ade-



Iante seguir en el estudio del mismo ne
gocio. y al efecto allí concurrimos, todos 
cuatro Magistrados, y estuvimos reuni
dos des<;Ie las siete de la noche hasta eer
ca de las doce tratando ese mismo proble
ma. Porque concurrí a todas las sesiones 
en. que se debatió el auto en que se resol
vió el recurso de apelación del citado ne
gocio, me consta que en él tuvieron in
tervención activa y directa los tres Ma
gistrados Hanssen, Torres y Galvis que· 
componían la Sala''. 

Fue el denunciante doctor Noriega 
quien primero incriminó al Magistrado 
Hanssen por la moratoria en que estaba 
respecto de la decisión de que se trata. 
Pertenecen al discurso-denuncio las si
guientes palabras: 

"El doctor Lucas Caballero pidió rEmo
sición del auto al Tribunal y transcunie
ron nueve meses antes de la elección de 
nuevos magistrados, sin que fuera falla-
do el recurso. ' · 

"Ya entonces había en Santander mo
tivo y lugar para las habladurías. Ya en
tonces se decía que no se fallaba el recur
so porque si el Magistrado confin:(laba su 
auto anterior, acaso no sería reelegido en 
virtud de las influencias que de seguro 
no hubiera desarrollado el doctor Lucas 
Caballero, porque sé de su honorabilidad 
insospechable. Pero el doctor Hanssen 
pensaba de otra manera". 

La murmuración y la trascendencia del 
asunto eran factores que por sí solos obli
gaban al Magistrado ponente y en gene
ral al Tribunal a obrar si'n ap~esuramien
to. Y si a ello se agrega el estudio del 
problema jurídiéo _planteado, la consulta 
de autores, la enfermedad que le emb~Lrgó 
el mes de octubre de 1938 (según lo afir
ma con citación de los nombres de los mé
dicos que lo asistieron), la falta de consa
gración de los Magistrados del Tribunal 
a sus deberes durante los días en que se 
ventila la formación de ternas y el nom
bramiento de magistrados para un nue
vo período judicial,_ tal demora no puede 
tenerse como fruto de una intención do
losa. Si antes de formarse las ternas 
para la elección de Magistrados del Tri-· 
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bunal 1 de San Gil en el nuevo periodo, se 
hubie'ra discutido y adoptado el fallo de 
reposición por los mismos Magistrados 
que aprobaron el que fue objeto del re
curso, dada la suspicacia que, según el 
Representante Noriega, había ya en tor
no de la actuación del Magistrado Hans
sen, es posible que el comentario del pú-

. blico prevenido hubiera sido otro, igual
mente desfavorable, o sea, que dicho Ma
gistrado no había querido correr la con
tingencia de no ser reelegido o de que en 
virtud de los posibles cambios su Sala no 
quedara constituída por el mismo perso
nal. 

El segundo período de demora compren
de desde el 19 de junio cde 1939 en que, va
riado el personal del Tribunal, el recurso 
de reposición quedó de nuevo al estudio 
del Magistrado Hanssen, hasta el 14 de 
febrero de .1941, fecha del fallo definiti
vo. A qué puede atribuírse tan prolon
gada demora? N o existiendo ningún da
to indicativo de que ella fue determina
da por motivos ilícitos, es menester tener 
en cuenta las circunstancias que razona
blemente sirven para explicarla, a saber: 
los· días empleados en reanudar las tareas 
interrumpidas por el cambio de personal, 
el tiempo que los nuevos Magistrados ne-

. cesitaban para ilustrarse sobre un pro
blema jurídico de suyo complejo, cuya so
lución suscitaba extraordinaria expecta
tiva en importantes sectores de la opinión · 
pública, y no es aventurado suponer que 
la investigación abierta contra el Magis
trado Hanssen debió contribuír a aumen
tar la perplejidad, no ya en el ánimo del 
acusado sino también en el de sus com
pañeros de Sala, haéiéndoles aplazar el 
pronunciamiento del fallo. 

Y como no se ha· abierto un juicio por 
demoras sino que se trata de saber si és
tas que se advierten en la accidentada tra
mitación del juicio contra la Franco Bel
gá fueron de propósito, determinadas por 
una voluntad al servicio de los intereses 
de esa compañía, se impone reconocer que 
la investigación :rio suministra dato algu
no que corrobore la suposición formulada 
o sugerida al respecto contra el Magistra-



do Hañssen tanto por el denunciante co
mo por los dos declarantes mencionados 
(doctores Caballero y Mejía Rosas). 

Observación finai 

Suscribieron el auto que revocó el dic
tado por el Juez Primero Civil del Soco
rro y declaró probadas las excepciones 
propuestas por el apoderado de la Franco 
Belga, los Magistrados doctores Guiller
mo Hanssen (ponente), Narciso Torres 
Meléndez y Guillermo Galvis Galvis. Los 
tres componían en 1938 la Sala de Deci
. sión en el ramo civil. La adopción de la 
ponencia fue precedida de larga delibera-

. ción, de que da testimonio el otro Magistra
do del Tribunal doctor Ramiro Gómez Gó
mez y no hubo salvamento de voto. · El 
fallo, que es bastante extenso, corre pu
blicado en los números 85 y ·86 de la revis
ta "Justicia y Reforma", órgano de dicha 
entidad. Un ejemplar, debidamente au
tenticado, hace parte de l~s pruebas de-
cretadas por la Corte. · o . • 

Al renovarse, en 1939, el personal del 
Tribunal, dicha Sala quedó constituída 
así: doctor Guillermo Hanssen, doctor 
Raimundo Rueda y doctor Jorge Antonio 
Ortiz Agudelo. Pendiente como estaba la 
solicitud de reposición de aquel fallo, a 
estos Magistrados correspondía revisar- · 
lo. Refiriéndose a los dos últimos, dijo 
e] Representante Noriega en su discurso 
de la Cámara: " ........ : ..... el doctor 
Rueda e!? una cumbre de honorabilidad. 
Y lo mismo debo declarar del otro com
pañero de Sala doctor Jorge A. Ortiz Agu
delo". 

En cumplimiento de lo ordenado por la 
Corte, ·en la providencia sobre ampliación 
de. este informativo, el Tribunal de San 
Gil ha enviado copia auténtica del auto 
de 14 de febrero de ,1941, por el cual esa 
entidad no accede a la referida solicitud 

• de reposición. Suscriben el nuevo fallo, 
al lado del ponente y siri salvamento al
guno, los Magistrados doctor Raimundo 
Rueda y doctor Jorge A. Ortiz Agudelo. 

Los doctores Rueda y Ortiz Agudelo 
en modo alguno se hallaban ligados a la 
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paternidad de la controvertida decisión 
del Tribunal de San Gil y de contera los 
dos formaban mayoría sobre el ponente. 
De. consiguiente, se hallaban en situación 
excepcional para desechar las tesis en 
que el proveído se funda, atendiendo, si 
era el caso, las objeciones jurídicas for
muladas contra ellas. Sin embargo, des
pué~ de prolongada gestación, han dicta
do, con el Magistrado Hanssen, la nueva 
providencia, tan exten!?a como la primera, 
por la cual el Tribunal no accede a la re-
posición solicitada. · 

Cmuclusiones 

La ratificación, ·en las circunstancias 
que se dejan expuestas, del referido au
to de 19 de agosto de 1938 y el estudio y 
adopción de la primitiva ponencia por par~ 
te de los Magistrados doctor Narciso To
rres Meléndez y doctor Guillermo Galvis 
Galvis son elementos de juicio que legal 
y moralmente excluyen la hipótesis de 
que el Magistrado Hanssen, como sustan
ciador y ponente en el juicio civil promo
vido pór el doctor Lucas Caballero con-: 
tra la Sociedad Industrial Franco Belga, 
haya realizado u omitido acto alguno 
constitutivo de prevaricato. 

En cuanto al cargo de cohecho, no exis
te documento, o. declaración de testigo 
presencial o de simple referencia, que de
muestre, indique o. permita siquiera su
poner que el Magistrado Hanssen recibió 
diner-o o dádivas de la Sociedad Franco 
Belga o por encargo de ella, con el fin de 
que realizara, omitiera o retardara acto 
alguno relacionado con el juicio en cues
tión o con propósito distinto. Tampoco 
existe noticia de que hubiera aceptado 
promesas remuneratorias, directas o in
directas, para lograr de su parte uno cual~ 
quiera de dichos fines. 

· Resulta, pues, que. no aparece prueba 
alguna de que se hubieran realizádo los 
hechos imputad~s al Magistrado doctor 
Hanssen y por tanto es de rigor sobreseer 
definitivamente a su favor, de acuerdo 
con el precepto contenido en el inciso 1 o 
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del artículo 437 del Código de Procedi-
miento Penal (Ley 94 de 1938). · · 

Tal es el juicio de la Corte, después de 
haber examinado por todas sus fases la 
minuciosa investigación adelantada . con 
ocasión del denuncio del Representante 
Noriega. 

El Procurador, de cuyas exposiciones se 
han entresacado importantes pasajes, ha 
pedido a la Sala la terminación de este 
proceso por medio de sobreseimiento 9-e
finitivo. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema, Sala de Casación Penal, de acuer
do con el concepto del Procurador Dele-

gado, y administrando justicia en nom-· 
bre de la República y por autoridad de la 
ley, SOBRESEE DEFINITIVAMENTE a 
favor del doctor Guillermo Hanssen, ac·· 
tual Magistrado del Tribunal Superior dEl 
San Gil, por los cargos que le hizo el doC·· 
tor Agustín Noriega en sesión pública dE~ 
la Cámara de Representantes, del día 2f) 
de agosto de 1939. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la 
Gaceta Judrcial una vez ejecutoriado, y 
archívese. 

Absalon lFell"ntáuullez de Soto - Camjp:l[} 
JElías Aguiue- - José Anutonuio Monutalv~~. 
J1.lllio lE. All"güello ·IR., Srio. 



·LA PROHIBICION A . LÓS EMPLEADOS PUBLICOS DE INTERVENffi · ·EN POLITICA 

Es punible la intervención de los 
funci_onarios públicos en ·debates 
electorales, aunque se realice en 
territorio distinto al de su ji.rrisdic· . , 
ClOn. . 

· El debate político para elegir di· 
putados a las asambleas departa· 
mentáles es uno sólo en todos los 
municipios de cada Departamento, 
sin que su unidad se afecte porque 
se haya dividido el respectivo terri· 
torio en círculos electorales. Esta 
división e~ un medio adoptado para 
la distribución proporcJonal de las 
curules entre los pÓrtidos, procuran· 
do a la vez una relativa representa· 
ción de ·los intereses locales. De 
suerte que en el campo de la respon· 
sabilidad . jurídica, forman un todo 
indivisible las actividades pol(ticas 
de un empleado público en diferen· 
tes distritos, con ocasión del proceso 
electoral para constituír la asam· · 
blea. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Penal - Bogotá, treinta de mayo 
de mil novecientos ·cuarenta y· uno. 

(Magistrado ponente: doctor ·Absalón 
Fernández· de Soto). 

/ 

-El señor Anfbal Ortega -hiz.o al doctor 
Guillermo Martínez el cargo de -haber in
tervenido, siendo Juez de Circuito en lo 
Penal de esta -ciudad, en un debate· polí
tico para elegir diputados a la asamblea 
de Cuudinamarca. 

El 'ffibunal ·Superior de ·Bogotá, a 
quien cun:esponde conocer de esa imputa~ 
ción, resolvió que ella no es constitutiva 
de delito alguno, ordenando cesar t<:>do 
procedimiento contra el acusado, ~D teno:r 

.t:. .: .•.• ~ 

de lo disptiE~sto e·n el artículo 153 del Có
.digo de Procedimiento Penal .(Ley 94 de 
1938). . 

Tal decisión debe revisarla la Corte por 
consulta. 

· . Se t~om;idera: 
-En · las declaraciones hechas por el se

flor Ortega se lée lo siguiente como sínte-
.. sis de la· acúsación: o 

·"El señor Guillermo Martfnez sin haber 
solicitado licencia para separarEe de su 
cargo de Juez del Circuito de Bogotá, estu
vo en la Convención de Ubaté gerencian
do su candidatura, y además recorriendo 
todas.Ias poblaciones y-campos de la pro
vincia de Ubaté, trabajando para conse
guir lo -qUe perseguía. Su campaña con
sistía -en reunir a las directivas políticas 
de los municipios, en forma pública, para 
atraer opiniÓn y para hacer triunfar su 
éandi.datura'!. 

. El Fiscal del. Tribunal, al sÓiicitárs~le 
su . concepto sobre si era· el caso de abrir 
investigación, dijo no ·haber fundamento 
para ella y pidió · se aplicara el artículo 
153, ya citado. . En· su vista hace, entre 
otras, la sigUiente ·apreciación acerca del 
hecho denunciado: 

·"El (se ·refiere al ·doctor Martínez) no 
tenía necesidad ~de pe.dir ·licepcia de su 

· cargo de- Juez del Circuito de Bogotá, 
mientras 'gerenciaba' ·su candidatura por 
la circúnscrip~ión elector~! de Ubaté, 
puesto que en aquella circunscripción no 
tenía :jurisdición el doctor Martínez, no 

. estaba ilnpedido por la ley para hacer po
lítica fuera de la circunscripción de Bo
gotá, podía hacer parte de directivas po
líticas en· la región de Ubaié y natural
mente podía ·trabajar en aquella región 
para que .triunfara su candidatura, como 
efectivamente triunfó". 

El Tribunal acogió el parecer de su fis-



cal y decla.ró, en consecuencia, que no era 
el caso de adelantar el informativo, ·por 
no constituir infrac~ión penal las activia 
dades. atribuidas al Juez Martínez. 

En comnleto desacuerdo con, esa deci
sión, el señor Procurador Delegado en lo 
Penal conceptúa lo siguiente: 

une suerte que la denuncia del señor 
Aníbal Ortega sí da materia para abrir 
una investigación de carácter penal, por 
el cargo de haber desarroJJado el doctor 
Martínez actividades para alcanzar el fin 
de ser elegido diputado a la Asamblea dea 
paTtamentai, y no po:r el simple hecho de 
habe:r sido candidatizado para esa inves
tidura por un círculo distinto de aquel en 
que actuaba como Juez, io cual no entra-
ña delito alguno. , 

uAdemás, cabe observar desde ahora 
que no es posible confundir la jurisdicción 
territorial de un Juez, para los efectos de 
administrar justicia, con la extensión de 
la ley penal en el espacio para cobijar los 
actos delictuosos que el Juez pueda desa
rrollar en cualquier lugar del territorio 
nacional. Más claro: la ley penal repri
me al funcionario público odonde quiera 
que delinca, aunque ese lugar no esté pre
cisamente dentro del Tadio de su jurisdic
ción. En materia penal, no hay jurisdic
ción determinada para ejecutar actos jm
nibles". 

Está en lo cierto el señor Procurado:r. 
Las actividades políticas de los funciona
rios o empleados públicos, verbi-gracia, 
las imputadas al Juez Martínez, están 
previstas como constitutivas de delito poli' 
el artículo 180 del CódigoPenal (Ley 95 
de 1936). 

Es la calidad dé empleado público la 
que origina por sí misma la incompatibi
lidad, ·sin que ésta desaparezca por el he
cho de que la actuación electoral del fun
cionario tenga lugar en territorio distin
to al de su jurisdiccjón. 

Por lo demás, la Corte, en un caso anáa 

logo, dijo en auto de 7 de octubre de 1940:: 
"El .dehate político para elegir diputa·· 

dos a las asambleas departamentales e8 
uno sólo en todos los municipios de cad!:1 
Departamento,. sin que su unidad se afee-· 
te porque se haya dividido el :respectivo 
territorio en círculos electorales. Esta di·· 
visión es un medio adoptado para la distri·· 
bución proP,orcional de las curules entre loH 
partidos, procurando a la vez una rehtti-
va representación de los intereses locales. 
De suerte que en el campo de la. responsa·· 
bilidad jurídica, que es de lo que aquí sE~ 
trata, formarían un todo indivisible. lau 
actividades políticas de un ciudadano en 
diferentes lugares die un departamento, 
con ocasión qel proceso electoral paru 
constituir la asamblea". 

Las consideraciones anteriores son su
ficientes para concluir que la providencin 
consultada debe revocarse, por no ser el 
caso de aplicar el referido artículo 153. 

A mérito de lo expuesto, la. Corte Su
prema, Sala de Casación Penal, de acuer·· 
do con el concepto del señor Procurador 
Delegado, y administrando justicia en 
nombre de· la República y por autoridad 
de la ley,· REVOCA la providencia con
sultada, fechada el 6 de febrero del año 
-en curso, por la cual el Tribunal Superior 
de Bogotá decretó la cesación de todo pro
cedimiento contra el doctor Guillermo 
Martínez, por el cargo que le hizo el sea 
ñor Aníbal Ortega de haber intervenido 
en la política estando de Juez de Circuito 
en lo Penal de esta ciudad,. y en su lua 
gar ORDENA adelantar la investigación 
·~orrespondiente. 

Cópiese notifíquese, insértese en la Gn· 
ceta J1L1!diciall y devuélvase el expediente. 

Absaló1t11 1Ferlt1lált1ldez de Soto=~ JJosé Ama 
tonio Montalvo ~ Campo lElías Ag1Ulirre~~ 
Jruw lE. Argüe!Ho9· Secretario. 
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COPARTICIP ACION DELICTUOSA - VEREDICTO EVIDENTEMENTE CON
TRADX CTORIO. 

Sobre el discutible y. discutido téma 
de ,la complicidad, la Corte expresa 
dos enunCiados y hace varias pregun
tas, sin responder categóricamente a 
éstas y sin examinar a fondo las dos 
breves y sencillas ideas o verdades, 
porque no es la. oportunidad de lo uno 
ni Id otro. 

Primer enunciado. Dentro de la vas
ta ~grupación genérica denominada 
concurso de delincuentes, se hallan las 
formas de los simp{es coautores y d,e 
los que el Código Penal de 1890 llama 
coautores en concurso recíproco, con 
diferencias de grande importancia que 
se concretan en que no siempre el con
cepto ·de la palabra coautores equiva
le al pensamiento que surge de la fra
se concurso recíproco, pues si todos los 
que delinquen en concurso recíproco 
son coautores, no en todo delito ejecu
tado por dos o más coautores habrá 
.concurso recíproco. 

Segundo enimciado. No se puede ni 
se debe circunscribir lo que es una 
participación principal delictuosa a los 
estrechos y deficientes límites que se
ñala la Procuraduría, puesto que si es 
factible el concurso recíproco en un ho
micidio, como factible es también ese fe
nómeno, v. g:, en un robo, aunque noto
dos los cooperadores hagan las lesiones 
p~rsonales que originen eí primer de
lito, ni en. el segundo efectúen la vio
lencia y se apoderen directamente de 
la cosa mueble ajena, factibilidad que 
acompaña a todas o casi todas las in
fracciones de la ley penal. 

Pregunta. El caso de A; al igual de 
muchos en que uno o más participan
tes no llevan a cabo,¡ de por sí, la ac
ción material éOnsumativa, es o rio :un · 

caso de coautor del asesinato de B, 
en concurso recíproco con X y Z, ha
biendo .l!lediado la eficacia de la actio 
vidad criminal de A, 

1 
actividad cuya 

naturaleza califica el señor Procura
dor delegado de "eficacia indispensa
ble"? 

Pregunta. Si A, y los o~ros dos reos 
previamente concertaron quitarle la 
vida' a B, ~ si acudieron al lugar del 
crimen en comunión de ,voluntades a 
desempeñar cada cual la parte conve
nida de antemano, que cada uno cum
plió, esa 'mutua asistencia en todas las 
fases del delito constituirá o no el clá
sico concurso de voluntad y acción y 
el concurso positivista de acción e in
tención? 

Pregunta. Qué es concurso de. ac
ción? Será consumar conjuntamente el 
episodio final de un delito, o basta una 
cooperación como la de A? 

Pregunta. Será cierto que en el Có
digo Penal: de 1890 no existe el caso 
de la complicidad necesaria, estudiada 
por los penalistas clásicos, que no es 
un ente de razón ni un huevo modo de 
delinquir, ~ino- una natural rE!alidad de 
la codeÜncuencia en todos los tiem
pos? 

Marcada e'n firme la participación 
principal de A~ el veredicto que asin
tiÓ a ella no hizo otra cosa que sellar 
la índole solidaria de una codelincuen
cia al mismo nivel intensivo qu!;! tuvo 
y tiene la responsabilidad de los dos 
compañeros de A, y así el Jurado fue 
lógico y su respuesta no adolece· de la 
más mínima contradicción. 

En . el "Sí" con que el Jurado con-
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iestó a cada uno de los dos intermgan
tes para A, materialmente no cabe 
contradicción. Y como ésta la encontró 
el señor Procurador delegado en su 
doble teoría de· que A ni obró en con
curso recíproco con ·los otros reos ni 
fue coautor del asesinato, de ese cri
terio de relación a opuestos hechos y 
pareceres de derecho, por más que 
fueren incontrovertibles, nunca se · po
drá desprender el aserto de que es 
contradictorio el veredicto . .Xal cliscor
dia sólo se referiría a que el veredic
to es injusto, causal de casación no in-
vocada. · 

Y es que contradictorio es lo. que en
vuelve afirmación y negació_n a la vez, 
que_ se oponen una a otra y qtL~ se 
des~ruyen mutuamente: Lo contwdic
torio de un veredicto está en la impo
sibilidad de conciliar sus propias¡ vo
ces en que unas afirma:q. lo que. otras 
niegan, no pudiendo ser a un mismo 
tiempo verdaderas ni_ falsas a un tiem- · 
po mismo, y no es ni. puede ser la: dis
crepan da u oposición de los ténninos 
en que se escribió, con alguna cues
tion de hecho o cualesquiera opinio
nes de derecho, porque cúando 1,1n ve
redicto contradice abiertamente los he
chos y el derecho, hay apenas cam
po, se repite,_ a la declaración de. in
justicia notoria._ 

Corte S1,1prema de Justicia -:- Sala de c;:a
sación Penal - Bogotá, junio diez . y nue
ve de mil novecientos cuarentct y uno. ' . . 

(Magistrado ponente:· doctor Campo 
Elías Aguirre). 

A Tito Pinzón y-Santos y Ceferino Mu
ñoz -les abrió ·causa- el Juez 2Q SuperiÓr 
de Pamplona por homicidio en la persona 
de Ildefonso Verjel, delito que se. cometió 
el veintiuno de. mayo de. mil ~ovecientos 
treinta y seis, al empezar la noche, en el 
paraje "Maracaibito" del municipio. de 
Hacarí. · 

Expr~só el juez que "se está en pre-

sencia de un homicidio. premeditado, esto 
es previamente acordado por los· referi-

. dos Pinzón y los Muñoz, quienes deberán 
responder como coautores del mismo y 
por ·haberlo realizado previa asechanza y 
sobreseguro, en forma cobarde y alevosa". 

Y así, con los caracteres del asesinato 
ante el Código de 1890 e igual fijación de 
delincuencia para aquellos: individuos, 
qu~qó_ e~ fjrme el procesamiento. 

.Para mejor entender lo que es una de 
las materias. del· presente estudio, la Cor
te- cree ·necesa-rio contar, de modo breve, 
lo ocurrido. · 

Se dice que Tito Pinzón y los hemtanos 
· Ceferinq y Santos Muñoz, ·en ánimo de 
venganza, . tomaron. la resoluciÓll antici
pada de matar a Ildefonso Verjel; y ar
mados de sendas escopetas Tito y Cefe
rino, se fueron todos a la casa i:l.e la víc
tima, ya al anochecer, cuando Verjel se 
hallaba en su cama. A fin de que saliera, 
Santo Muñoz gritó "Ildefonso es· un hijo 
de puta". Se levantó Ildefonso y salió. En
tonces,. desde un extremo o es.quina de la 
casa Pinzón_ le disparó, recibiendo Ver
jel el tiro en la espalda, y en seguida, de 
la otra esquina, Cefei-ino a su vez lo hi- · 
rió con una descarga de s.u escopeta en~Ja 
ingle izquierda. Verjel cayó muerto. 

El Jurado- declaró la responsabilidad de 
cada uno de- los tres reos por haber cau
sado la muerte de Ildefonso Verjel, en 
concurso recíproco, a consecuencia de he
ridas con proyectiles de escopeta, preme
ditadamente y · mediando circunstancias 
de asesinato (99· y 100 del cuaderno pri
mero)·. 

El juez- acató el veredicto por pare
cerle justo, y, luégo de' una cuerda com
paración en~re. la penalidad del código 
antiguo y. la del actual, hubo de- escoger, 
por más favorable, la que trae,el artículo 
363._ de~ código de_ 193~. -' 



A cada. homicida lé- impuso diez .. y. nue~ 
ve. años y medio de presidio, en senten-. 
cia de 12 de diciembre .de 1938 que el Tri
bunal. Superior de Pa~plona confirmó el 
17 de.rpayo de 1939: 

.Anota la. Sala. que. el juez. y el Tribu
nal no pronunciaron la tota!idad de las. 

. penas anexas del código. ex- post facto9 -de
biendo haberlas deducido cpmpletas. 

El negocio, llegó a la. Corte -~n recursq 
de .. ~asación contra el rallo del -Tribunal, 
y el señor Procurador delegado pide que 
se infirme la sentencia y se disponga. con
vocar ~n ~uev_o Jurado que resuelva otra 
vez las. cuestiones· phintéadas en_' el auto. 
de pr~ceder., · -- - ' · · · -·-

Contiene_ el escrito de los recurrentes 
dos causales de casación, a saber: - -. " 

"Ser violatoria la referida sentencia de 
la le-y procedjmenfal, -por- cuanto se dictó 
ese fallo sobre un' juicio afectado de nu~ 
Iidad absoluta. -· · ·- · - · -. 

"Se_r la ~entencia violatoria de la ley 
penal, una vez que hubo. errada interpre
tación de la mismll, y se aplicÓ una dis
posición distinta de la, ·que· correspondía 
aplicar". .. · -

·Una y otra ~ausales- son sustentadas 
por los- procesado~-. en ei memorial de. fs. 
24 a 26 del tercer-~ cuaderno. y si ias. ra
zones eñ que se basán no cond-ucen a q~e· 
prospere, el ·recurso, y si es verdad que 
mencionan la Ley 78 de i923, la· demanda 
de casación existe, a -p-esar de sus, e~ro~es, 
y no es el "alegato <le inst~ncia" .de que. 
habla ~¡ señor Procurador .delegado. . . - ~ . . . - - '·- - . . ~ 

La Procuraduría, con la facultad- que le 
otorga el artículo 69 _ de la Ley 118- de 
1931, traduce o convierte los motivos de 
los reos en las- c:ausales_ 2~ _ y 6ª del ar
tículo 3Q, ibídem-: Nulidad de_l juicio y veo. 
redicto evidentemelllte contradictorio. 

JJU][]).llCllAIG- 3417 

Estudiará la..' ·corte- el proqlema. de_ la 
manera siguiente_: 

~ausal de ~ulidad 

En este punto el señor Procurador 
compimdia- los argume~tos'_ . de . los reos, . . ~ - - ... - - .. ~ ~ 

qui¡mes. alegan- lo que a. COJ1tinuació_n tam~ 
bién resum~ la Sala:. 

a}: Elegido. jurado Leonidas Vera, el 
Secretario. del Juzgado Superior de Pam- _ 
piona _informó: varios días después del sor
teo, que en dicho municipio no .era conoci
do a_quél, de donde los .re(!urrentes infieren. 
que, no existiendo tal ciudadano, se pro-. 
dujo ~~- nulid~~ 3~ de!_ a_r~ículo. 265, Ley 
57 de 1887, por figurar en la lista un. de
signado que carece de las cualidades' ne-
cesarias para dese~peñ~r- ~~~cargo; 

b ), El testimonio. de Ana. Aurelia Pérez 
se r_edactó con enmiendas. y. correcciones 
que prohibe la Ley 104 de 1922; y 

e) Santos Muñoz, menor de veintiún 
años, no ·fue asistido en. su indagatoria 
por un curador ad- Iitem. 

Acoge la Sala las réplicas del señor 
Procurador. Al punto a): "Del hecho de 
·qu~ ~~-señor Secretariod.el juzga-do- no 
conoci'ese al señor LeonÍdas Vera que fi
gu~a~a e~ la lista. de }urado§,no SE;l qedu
ce que esa persona no existe realmente. 
Desd~-'ef m'om€mt~- en que ~¡' Trhmñai dé 
Pa~ploñ~ _lo incluyÓ en-·la fista--de jura-

. dos, hay' que presumir 'que es' uná" perso
na -física con existencia efectiva,. y toca~ 
ba a los recurrentes p~e~ent~r- ·las; prue
bas del caso para establecer que el Ílom~ 
bre de· Leo ni das V era era una- simple in
vención del -Tribunal; por no corresponder 
a ningún individuo de la especie huma
na habitante en ese. lugar'~. Al punto b): 
"Es cierto que en la declaración de la tes
tigo Ana Aurelia Pérez- aparecen en'tre-

. renglonaduras - no raspaduras. Pero 
también es verdad que- ellas. fueron sal
vadas al·· final· de la declaración, sin que. 

· durante el sumario ni la causa se tacha
ra de falsa la declaración por esa circuns
tanciá. Este es un cargo. de últimll. hora, 
surgido- en el recurso de ca:sación". Ade-



más, aun cuando la irregularidad Elxis
tiera, ella no está contemplada como cau
sal de nulidad por ·los artículos 264 y 265 
de la Ley 57 de :ll.887 •.•..•••••. " Y all 
¡¡p1lllll1l~o e) : . "La razón anterior sirvé igual
mente para contestar a este nuevo cargo · 
con la obserVación de que no está demoS
trado que Santos Muños fuese menor de 
edad el día de la indagatoria, ya que en 
esa diligencia manifestó ignorar cuántos 
años tenía. Además, en el auto de pro
ceder el señor Juez afirma que Santo~· es 
mayor de edad, lo que debió consignar en 
vista del aspecto y desarrollo físico:3 del 
enjuiciado". 

Por tanto, la acusación de nulidad es 
inepta. 

CallllsaU Se ~ lB!alliel!'s~e dictaiillo Ra senterru
da sollill'e mñ vel!'erll.ido evid.enteme1mte 

coll1ltl!'aiillidoll'io. 

La violación de la ley penal en .el fallo 
por errada interpretación o por indebida 
aplicación de esa ley penal, es motivo que 
los reos fundan, secundariamente, en un 
párrafo que reza: 

uAdemás, señores Magistrados, a uno 
" de nosotros, Santos Muñoz, se apli~ó la 

misma pena que a los llamados autores 
materiales, cuando de autos resulta claro 
que él no cooperó con eficacia en los actos 
consumativos de la acción criminosa, si
no que su . intervención fue negativa, no 
encaminada físicamente a· los · resultados 

· del propósito delictual". 
Pues de la idea que ese párrafo encie

rra se ha servido el señor Pracurador pa
ra apoyar la causal del veredicto eviden
temente contradictorio, y discurre así: 

"De acuerdo con las ~onstancias proce
sales, el Tribunal acepta en su· sentencia 
que ·la colaboración de Santos Muñoz se 
contrajo a "instigar a lldefonso Vergel 
para que abandonara el lecho y saliera 
de su casa a fin de que los compañeros de 
delito desarrollaran a su vez el papel que 
les correspondía'. 

~' Asímismo reconoce el Tribunal que 
los autores verdaderos de la muerte, los 
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qÚe hicieron los dos disparos de escopeta 
que ultimaron a Vergel, fueron Tito Pin
zón y Ceferino Muñoz. 

"Conforme a los principios de la cien
cia penal clásica, aplicables a este proce
so, son coautores los que concurren a la 
consumación .del delito con voluntad y ac
ción tan intensas que agotan los elemen
tos constitutivos del mismo. De ahí que 
el artículo 22, numeral 19, del Código Pe
nal de 1890, que consagra el concurso re
cíproco, haya dicho que son autores del 
delito los que lo cometen espo:ritáneamen-. 
te, esto es, los que ejecutan la acción ma
terial y principal en que consiste el hecho 
punible. 

"Y como Santos Muñoz no disparó en 
los momentos del homicidio, ni ejecutó ac
to alguno que contribuyese a extinguir . 
la vida de la víctima, en el rigor de los 
principios clásicos, su colaboración no 
puede ser la de un autor en concurso re
cíproco con los otros dos acusados. 

"Es cierto que su actividad delictuosa 
fu~ cobarde y contribuyó con mucha 'efi
cacia, hasta puede decirse que con efica
cia indispensable, a la consumación del 
homicidio. Pero esta situación ya sería 
la de cómplice necesario, que no recono
ce el código anterior y que por lo mismo 
no puede capitalizarse contra el reo. Si 
fuera a juzgarse a Santos Muñoz confor
me al nuevo código, sí podría igualarse 
su participación en el delito a la del au
tor principal, en virtud de que en este có~, 
digo sí existe el fenómeno de la compli-· 
cidad necesaria. (Artículo 19). · 

"Ahora bien : los cuestionario8 propues-· 
tos al jurado contienen la afirmación, pa·· 
ra cada uno de los acusados, 'de haber 
causado la muerte de Ildefonso Vergel, en 
concurso recíproco de otras personas, B. 

consecuencia de heridas produeidas con 
proyectiles de ~scopeta'. 

"Y como está aceptado que Santos no 
disparó arma alguna contra lldefonso 
Vergel, mal podía él causarle a éste la 
muerte en concurso recíproco con · otraB 
personas y menos por medio de heridaB 
producidas con /proyectiles de escopeta. 
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De donde se concluye que, armonizando Que las reflexiones del señor Procura
los tres veredictos dados por el jurado a dor ·delegado fueran adecuadas para proo 
la primera cuestión, esos veredictos con- · bar lo evidentemente contradictorio del 
sagran este absurdo: que tres personas, 
dos de ellas con escopeta y otra sin esco
peta, que no oprimieron simultáneamen
te el gatillo de las dos armas, sin embar
go todas tres causaron las heridas mor
tales y son responsables penalmente en 
igualdad dEl circunstancias; es decir, 
que quien en la realidad de lo acontecido 
no disparó la escopeta· en ningún momen
to, conforme al veredicto -sí empleó dos 
escopetas que no tenía en sus manos al 
consumarse el homicidio porque esas ar
mas eran disparadas por otras dos per
sonas. 

"Por tanto, siendo palmaria la contra
dicción de los veredictos, contradicción 
derivada del errado · criterio con que se 
apreció la participación de Santos Mu
ñoz en el delito, no queda otro camino que 
infirmar totalmente la sentencia del Tri- -~ 
bunal para que otro jurado califique con 
mejor acierto la. situación de los acusa-. 
dos. 

"Desde luego cabe observar que la in
justicia que aquella contradicción entra
ña, no se refiere propiamente a la falta 
de prueba que tuviese el jurado para dar 
su. veredicto afirmativo, sino a la mala 
apreciación de la situación jurídica de 
uno de los acusados - Santos Muñoz -
que Ilevó a los jueces de hecho a contes
tar los cuestionarios desconociendo el 
principio de contradicción y cayendo en 
e! absurdo. 

"En todo caso, se trata de un homici
dio muy grave que el nuevo .jurado estu
diará con ef celo y cuidado qué merece. 

"Finalmente alegan los recurrentes que 
hubo mala aplicación de la ley penal; pe
ro prosperando, como prospera, la ~ausal 
sexta de casación, este otro aspecto del 
asunto ya carece de importancia, puesto 
que habrá de reunirse un nuevo jurado y 
la sentencia también habrá de ser nue
va". 

veredicto, y serían oportunos el examen 
a fondo de dos muy interesantes enuncia-

. dos acerca del discutible y discutido te
ma de la complicidad en su amplia signi
ficación de" participación principal o aco 
, cesoria de varias p~rsonas en uno o más 
delitos, y la categórica respuesta a cuatro . 
preguntas que la Corte desprende del ra
ciocinio de la Procuraduría: 

· JPrimer ennm.ciado. Dentro de la vasta 
agrupación genérica denominada cont1!1lrso 
de delincuemtes, se destacan, excluyendo 
ciertas ~species más graves, las formas 
de los. simples coautores y de los que el 
Código Penal de· 1890 llama toaUlltores l!!lñl 

concUJI:rso recfp:roco, con 'diferencias de 
grande importancia que se concretan en 
que no siempre -el concepto de la palabra 
coautores equivale a la idea que surge de 
la frase concurso recíp:roco, pues si todos 
los que delinquen en concurso ·recíproco 
son coautores, no en todo delito ejecuta
do por dos o más coautores habrá concur
so recíproco. 

Segundo enunciado. N o se puede ni se 
debe circunscribir lo que es una particio 
pación principal delictuosa a los estrechos 
límites, en demasía deficiente, que señao 
la el señor Procurador, puesto que sí es 
factible el- concurso recíproco en un ho
micidio, -como factible es también ese fe
n6meno, v. g., en un robo, aunque no to
dos los cooperadores hagan las lesiones
personales que originen el primer delito, 
ni en el segundo efectúen la violencia y 
se apoderen directamente de la cosa mue
ble aj'"ena, factibilidad que acompaña a 
todas o casi todas las infracciones de la 
ley penal. 

Pregunta I!J,:rimera. El caso de Santos 
Muñoz, al igual de muchos sucesos en 
que uno o más participantes no llevan a 

· cabo, de por sí, la acción material consu
mativa, es o no un caso qe coautor del aseo 



sinato de 1Idefonso Vergél, en concurso 
recíproco con Tito Pinzón y Ceferino Mu
ñoz, habiendo mediado la eficiencia de la 
actividad criminal de Santos, actividad 
cuya naturaleza califica el señor Procu
rador cle "eficacia indispensable?" 

JP>regtllnia se·gunrlla. Si ·santos Muñoz y 
los otros dos ·reos previamente concerta
ron quitarle la vida a Vergel, y si acudie
ron al lugar del crimen en c9munión de 
voluntades a desempeñar cada cual·· .la 
parte convenida de antemano, que cada 
uno cumplió, esa mutua asistencia en to~ 
das las fases del delito constituirá o no 
el concurso de voluntad y acci6n que exi
gen los clásicos, y el concurso de acci6n 
e intención que los positivistas reqúie
ren? 

lP're~11.nnda ~erce:ra. Qué es concurso de 
acción? Será consumar conjuntamente 
el episodio final de un delito, o basta una· 
cooperación como la de Santos Muñoz? . 

lP':regum.ta CUlla:rta. Será cierto que· en el 
Código Penal de 1890 no existe el easo de 
la complicidad necesaria, pensando en 
que los sostenedores de la ciencia penal 
clásica estudian esa figura, que no es un 
ente de razón ni una forma o modo nue
vo de delinquir, sino una sencilla reali
dad de la codelincuencia en todos los 
tiempos? 

Pero es que aun cuando se supusiese 
exactamente ceñida a los cánones del de
recho _penal la disertación ·de la Procura
duda, sucede que ·es inoperante e impro
pia para la demostración de la causal 6' 
del artículo 3Q, Ley 118 de 1931, y ·de allí 
que ·no sean oportuna:s ·en ese fallo ~el 
examen de las enunciaciones referidas y 
la contestaci6n a las anteriores pregun
tas. 

Y son inadecuadas las reflexiones del 
señor Procurador delegado en orden a jus
tificar dicha causal, por e~to: 

lQ -El ·enjuiciamiento ·marcó en ·firme 
·la coparticipación· principal ·de :santos M u
. ñoz, ·y ·el ··veredieto •que ásintfó -a ella ·nó 
.hizo ·otr-a .:eosa ·que :sellar. la hrdole ~solida-

ria de una codelincuencia al mismo nhrel 
_ intensivo que tuvo y tiene la responsabi

lidad de los dos compañ~ros de Santos; 
luego el jurado fue lógico y su resí9uesta 
no adolece de la más mínima contrad:tc-

, ción; 
2Q Contradictorio és ·lo- que envuelve 

afirmación y negación a la vez; que se 
oponen una a otra y mutuamente se des
truyen. Lo contradictorio de un veredic
'to está en la imposibilidad de conciliar el 
contenido de sus· propias voces o propo

, siciones en que unas afirman lo que otras 
·niegan, ·no pudiendo ser· a un mismo tjem
. po verdaderas- ni falsas a un tiempo mfs
mo, y no ·es ni puede ser la discrepancia 
u oposición de los términos en que se con
·cibió, con ·alguna cuestión de hecho o con 
cualesquiera opiniones de derecho, por
·que cuando un veredicto contradice evi
dentemente los hechos y el derecho, hay 
apenas campo a la declaración de notoria 
injusticia; 

3Q El jurado contestó con un "Sí" a 
cada uno de los dos iiJ,.terrog·antes para 

· Santos Muñoz, secas afirmaciones en que 
materialmente no cabe. contradicción. Y 
como ésta la encontró el señor Procura
dor en su doble teoría de que Santos :ai 
obró en concurso recíproco con los otros · 

. ni fu·e coautor del asesinato, de ese eri
terio ·de relacfón a opuestos hechos y pa
receres de derecho, aun cuando fueren in
controvertibles, nunca se podrá despré11-
der el aserto de que es contradictorio li:n 
veredicto. Tal discordia, se repite, sólo 
autorizaría para ·concluír que el veredictq 
·es injusto, causal de casación que no Ele 
ha invocado ; ;y 

- ·4Q De suerte ·que ·el para la Procura:du
·ría ·"erra:do criterio eón qüe ·se apreció Ia 
participación de Santós Muñoz en el deli
to'~ -y la pretens·a mala estimaeióllll de lla 
·situación jurídica i!l!ell mismo reo, n·o son 
·el ·camino indicado p·ara llegar ·a la finali
:dad defendida ¡Jór ··el Séñor .Prócurador . 

.Inepta--éS, ~también,· la :a-cusac:ión del fa
llo por la causal so. del artículo 3Q (Léy 
118 de 1931)' que; de estar fundada, sea 
ría declarable en. cuanto a Santos Muñoz, 

,. 



no más, puesto que no hay razón para ex
tenderla a Ceferino Muñoz y Tito Pinzón. 

Al no prosperar las causales de nulidad 
y veredicto evidentemente contradictorio, 
es menester que la Corte estudie el segun
do motivo que alegaron Jos reos: 

Ser la sentencia violatoria de Ja ley Jllle-
' nal por maJa inter¡n.·etaciórru de ésta o pm· 

indebida aplicación de ]a misma. 
Y sostienen los recurrentes: 

"Dispone el artículo 38 de la Ley 95 de 
, 1936. que la buena conducta anterior del , 
reo es signo o causal de menor peligrosi
dad. Y contra el espíritu de tal ar.tículo 
s~ -nos calificÓ la delincuencia en grado 
medio. cuando la misma ley citada en su 
artículo 39 manda imponer el mínimo de 
la pena para los casos de menor peligrosi
dad. En el hecho a nosotros imputado 
concurrían las circunstancias siguientes: 
ser el primer delito, haber observado an
tes buena conducta, la edad de uno de los· 
procesados, las condición es ·de inferiori
dad psíquica por el medio ambiente en 
que vivíamos, la ignorancia, la condición 
de labriegos, etc. Luego por este motivo 
también cabe la e;asación del fallo de se
gunda instancia. 

"Además,' señores Magistrados, a uno 
de nosotros, Santos Muñoz, se aplitó la 
misma pena que a los llamados autores 
materiales, cuando de autos resulta claro 
que él no cooperó con eficacia en los ac
tos consumativos de la acción criminosa, 
sino que su intervención fue negativa, no 
encaminada- físicamente a los resultados 
del propósito delictual ...... " 

Que a Santos Muñoz se le condenara a 
la misma sanción impuesta a los restan
tes reos, en lugar de ser mala interp:t:eta
ción o aplic!lción indebida de la ley penal, 
fue justa obediencia al cargo del ·enjui
ciamiento y al veredicto. · Y subsistien
do éstos en todo su vigor, Santos Muñoz 
merecía y merece la misma represión que 
se aplicó a los otros· (artículos 26 del C. 
P. de 1890 Y 19 del C. P. de 1936), sin 
las disminuciones o atenuaciones 1\ que 
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se prestan los artículos 21 y 22 del nue
vo Código Penal, por carecer de datos en 
qué basarlas. 

La buena .conducta anterior de un reo 
es circunstancia de menor peligrosidad 

· ( 11J. del artículo 38) , pero el mínimo de la 
sanción no. se impone sino cuando única
mente concurren circunstancias de esa 
Clase- (artículo 39). 

El Tribunal, ·con acierto, halló estable
cidas dos de menor peligrosidad: la 1, y 
la 11. Y en lo qúe atañe a las de mayor 
peligrosidad dedujo varias, también, sa
cadas de ia 61J. y la 8\ pecándo por defec
to, ya que olvidó la 3(1 y la 9:¡.. 
, Y si a todo se añade la máxima grave
dad del hecho (artículo 36), el aumento 
de cuatro años y seis meses sobre el mí-. 
nimo del artículo 363 para los tres reos, 
no es susceptible de crítica alguna. Sólo 
que ya es impertinente 'usar en la legis
lación penal de 1936 la antigua regla de 
aplicar el término medio del mínimo y má
ximo, fórmula que emplearon e~ Juez y el 
Tribunal. 

Por último, resalta la favorabilidad del 
nuevo Código en la medida de pena que se 
pronunció, comparándola con la sanción 
fija de veinte años de presidio de la ley 
q1,1e regía a la fecha del delito. 

_Tampoco está justificada la causal de 
indebida aplicación de la ley penal o de 
interpretación errónea de la misma. 

Antes de poner fin a la parte motiva 
de esta se.ntencia, conviene despejar un 
equívoco que podría surgir de la vista del 
señor Procurador cuando dice que armo
nizando los tres veredictos dados por el 
jurado a la primera cuestión, esos vere
dictos consagran el absurdo de que tres 
personas, dos de ellas con escopeta y otra 
sin escopeta, que no oprimieron simultá
neamente el gatillo de las dos armas, sin 
embargo todas tres causaron las heridas 
_mortales y son responsables penalmente 
en igualdad de circunstancias. 

Los cuestionarios propúestos . al jurado, 
como lo advierte el mismo señor Procura-



dor, preguntan respecto de cada uno de 
los acusados si es responsable "de haber· 
causado la muerte de Ildefonso Vergel, 
en concurso recíproco de otras personas, 
a consecuencia de heridas producidas 
con proyectiles de escopeta", no si eada 
uno de los tres acusados es responsable 
de haber inferido la herida mortal. Por 
consiguiente, tampoco hay contradic.ción 
entre su veredicto y ot~o. · 

En mérito de lo dicho y administrando 
justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, la Sa
la de Casación Penal de la Corte Supre-: 
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ma, en desacuerdo con lo pedido por el se
ñor Procurador delegado, NO INV ALI
DA la sentencia del Tribunal Superior de 
Pamplona que condenó a Tito Pinzón, 
Ceferino y Santos Muñoz, a diez y nueve 
años y medio de presidio, cada uno, por 
el delito de asesinato en Ildefonso Vergel. 

Devuélvase el expediente al Tribunal 
a I!Jl1ll!O. 

N otifíquese, cópiese e insértese en la 
Gaceta .1f1llli!llidal 

Cam¡¡ro EUas Ag1lllnrre ~ Jf~é Amtomño 
Mmdalvo - All>sa.1óll11. JFerll11.áll11.i!llez l!lle §®~lll>. 

. .1f1!lllio E. Al!'güeiRo ~., Secretario. 
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APLICACION DE MEDIDAS DE SEGURIDAD A DELINCUENTES ANORMALES, EN 
LOS CASOS NO P!l.EVISTOS POR EL ART !CULO 29 DEL C. P. DE 1890 

_/ 

Conviene recordar los antecedentes de 
tal-resolución. 

El artículo 29 del código penal de 
i890 sólo contempló los dos extre
mos: la demencia absoluta o anula- Los autos vinieron a la Corte en recur
ción total de la razón y la normali- . so de casación interpuesto- contra la sen
dad mental. Los estados anormales tencia por el defensor del reo, quien invo
intermedios no fueron allí previstos, 
no siéndole posible a un tribunal de 

·derecho, como la Corte, amparar con, 
la eximente de locura a quien . los 
médicos solamente consideran como 
un débil mental. · \ 

En los casos de delitos cometidos 
antes del 19 de julio de 1938 por 
anormales no excusables, se impo
ne la comparación de los dos siste
mas penales a efecto de aplicar, de 
acuerdo con el principio constitucio
nal de favorabilidad, las medidas 
de seguridad previstas en el capítu
lo 2Q,' título 29, libro 19 del estatuto 
de 1936, en lugar de las penas aflic
tivas establecidas en el código de · 
1890. 

Corte Suprema de Justicia ---: Sala de Ca
sación Penal - Bogotá, veinte de junio 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Absalón 
Fernández de Soto). 

có las causales llj., 2~J., 31J. y 5~J. del artículo 
3v de la ley 118 de 1931, vigente en la épo
ca en. que se inició el proceso. 

El señor Procurador Delegado en lo Pe
nal estudió por todas sus fases las cues
tiones propuestas en la' demanda. De su 
detenido estudio dedujo que por los mo
tiyos alegados en ella no podía prosperar 
la casación; pero al examinar la causal o' 
expuso lo siguiente: 

"Causal 51j. 'Ser la/ sentencia viola toria 
de la ley, por haberse dictado sobre un ve
redicto viciado de injusticia notoria, siem
pre que esta cuestión haya sido debatida 
previamente en las instancias'. · 

"Fuera de que la injusticia del veredic
to no se ~deb~ti6 en las instancias, en la 
forma concr~ta en que lo quiere la ley, 
las razones que aduce al respecto el recu
rrente, la hacen desechable. 

"Dice el señor defensor: 
"La defensa logró acreditar con datos 

científicos que expuso ampliamente en la 
audiencia, que se trataba de un anormal 
a quien no podía exigirse responsabilidad 
legal dentro del estado de nuestra legis-
lación. -

En providencia de 26 de agosto de 1938, "Exigir responsabilidad penal a un in-
la Corte resolvió casar la sentencia del- dividuo por un acto realizado en un acce
Tribunal Superior de Bucaramanga que so de locura moral es una cosa contraria 
impuso a Antonio Muñoz Leal la pena a la evidencia, .mientras el concepto de la 
principal de veinte años de presidio por el · responsaqilidad se funde en la imputabili
delito de uxoricidio, con aplicación del Có- dad moral del hombre". 
digo de 1890, y para mejor proveer orde- "Tales afirmaciones son de la esencia 
nó que el reo fuera examinado por los mé- de la causal tercera, relativa al cuerpo del 
dicos legistas de la oficina central de Bo- delito, desde luego que si se demuestra 
gotá. que el acusado estaba enfermo de la men-
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te cuando cometió el hecho, falta el ele
mento formal del cuerpo del delito, el ele
mento psíquico que le da vida al acto y 
lo hace criminoso y punible, hecho que 
queda entonces en el terreno de la simple 
desgracia, de la illllfelicitas fati. Esta 
apreciación, claro está, se hace dentro de 
los principios clásicos que denominan 
nuestra legislación penal. 

"Así planteada la cuestión, procede la 
Procuraduría a contestar las objeciones 
del demandante. 

"Sostiene él, como se deja visto, que 
Antonio ·Muñoz procedió en un 'acceso de 
locura moral', y por eso no es sujeto de 
derecho. 

"Tal concepto lo lanza basado en el dic
tamen del médico legista de Bucara:man
ga, doctor Salvador Pérez. 

"En verdad, este perito examin6 va
rias veces al acusado y los síntomas. que 
presentaba, lo indujeron 'a pensar que 
Muñoz tiene un esbozo de Mixei!Yema o 
insuficiencia de la glándula tiroide que 
ha mejo:rado desde que disfruta de una 
alimentación más variada'. Luégo con
cluyó: 

"Dado que los síntomas observados en 
Muñoz tengan fundamento, se llega a la 
conclusién de que un individuo afectado 
de un estado an~mico avanzado y de una 
mixedema en evolución, acribillado por 
los celos tuvo un acceso de locura moral, 
durante el cual dio muerte a la esposa" 
(Fs. 7 del cuaderno de pruebas). 

"Claramente se advierte que, dada la 
forma hipotética en que está concebido 
ese concepto y el hecho de ser rendido por 
un solo perito, lo hacen inhábil para es
tablecer una certidumbre plena e incon
clusa acerca de la anormalidad psíquica 
del delincuente en los momentos del su
ceso. Por lo cual no puede aceptarse que 
el veredicto peque contra la evidencia de 
los hechos, ni que el elemento formal del 
cuerpo del delito falte en este. proceso. 

"Empero ese dictamen, unido a la for
ma desconcertante como se consumó el 
homicidio, sí- es suficiente para abrir una 
duda acerca de la responsabilidad normal 
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del acusado y de su imputabilidad moral. 
Y sería entonces el caso ele pedirle a la 
Honorable Corte que infirmara la senten
cia y dictara un auto para mejor proveer, 
en el sentido de ordenar el examen médi
co legal del acusado en esta ciudad, si lm 
Procuraduría no estuviese enterada de la 
última doctrina sentada al respecto por 
aquella autoridad, que hace inútil toda 
petición al respecto. 

Se refiere luégo a las opiniones emiti
das por la Corte en el caso de Sibel Mu
rillo y concluye esta parte de su vista 
así: 

"De ahí, pues, que la Procuraduría no 
se atreva en el presente caso a solicitar 
el auto para mejor proveer, pero sí deja 
a la consideración de la Honorable Corte 
este reparo contra la sentencia por el as
pecto de la causal tercera, y le pide aten
t-amente tenga en cuenta las observacio
nes anteriores que formula con el debi
do respeto". 

Como se. ve, el señor Procurador, . ha
llando en la motivación del recurso razo
nes que a su juicio suministraban serias 

. dudas sobre la existencia del cuerpo del 
delito, con acierto trató de orientar el de
bate hacia la causal 3~ y con apoyo en ella 
sugirió el auto para mejor proveer. 

La Corte, luégo de explicar algunas 
particularidades del proveído dictado en 
el caso de Sibel Murillo - mencionado 
por el Procurador - hizo un extenso co
mentario acerca de los elementos consti
tutivos del delito en abstracto y aplican
do la teoría al caso concreto del uxorici
da Muñoz admitió, con base en el dicta
men del médico legista de Bucaramanga 
doctor Salvador Pérez, que había un fac
tor de incertidumbr'll en. el ·proceso, como 
era establecer si el acusado era un irres
ponsable moral. Siendo ésta una cues
tión esencial, susceptible de ser aclarada 
por la oficina central de medieina · legal 
de Bogotá, la Corte optó por infirmar la 
sentencia por la causal 1~ de casación y 
para mejor proveer dispuso someter a. 
Muñoz al estudio de los facultativos a. 
cuyo cargo está la mencionada oficina. 
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La materia que debía esclarecerse la re
firió a dicha causal, estimando que, me
diante el examen científico de la menta
lidad de Muñoz, habría de saberse si la 
ley penal- fue bien o mal aplicada. 

De paso se observa que en fallos pos
teriores la Corte ha resuelto que, atendi
da la índole del recurso de casación en 
materia penal, el auto para mejor proveer 
debe dictarse antes de la sentencia que 
decide del mérito del recurso. Además, 
en el caso de Bejamín Barrera o Valen
cia la mayoría de esta Sala expresó · opi- · 
niones tendientes a definir el campo de ac
ción .del referido auto E!n cada una de las 
causales de casación establecidas en la 
ley 118 de 1931, aplicable aun en los pro-

. cesos iniciados con anterioridad a la vi
gencia de la nueva legislación procedi
mental (Casación, abril 1? de 1941, G. J., 
Tomo L, números 1966, 1967 y 1968, pá
ginas 830 a 843). 

El ·cuestionario sometido a los médi
cos legistas de la capital fue el siguiente: 

"a) En el momento en que Antonio Mu
ñoz Leal mató a su mujer legítima Ino-

o ., 
cencia Carreño sufría una perturbacwn 
psíquica, inhibitoria de las facultades 
mentales o volitiv~s?, y 

"b) De qué causa, si existió, dependía 
esa perturbación~ científicamente expli
cada como antecedente del hecho imputa
do?" 

Los facultativos, teniendo a la vista el 
proceso, hicieron varios reconocimientos 
al sindicado. Del examen somático de 
Muñoz Leal dedujeron que "pertenece al 
tipo picnico de la clasificación morfológi
ca de Krestchmer". 

· Como caracteres importantes anotaron: 
"Su rostro es lu11ático; la piel en todo 

el cuerpo es infiltrada edematosa, rese
ca, con poca elasticidad. Manos cortas; 
dedos anchos un poco aplanados, piernas 
cortas edematosas, abdomen globuloso. 
Apenas se ven pelos en las axilas, y no 
existen en las tetillas. En el pubis su sis
tema piloso es escaso y está dispuesto en 
línea horizontal. Al examinar el cuello 
se ve que casi no se aprecia el cuerpo ti-· 
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roides, el cual está muy poco desarrolla
do (atrofia). Estos signos corresponden 
a un estado de insuficiencia tiroidiana 
(forma mixoedematosa). 

Acerca de su estado psíquico hicieron 
las siguientes observaciones: 

"Desde que se principia una conversa
ción con Muñoz se manifiesta el indivi
duo eufórico que poco se da cuenta de su 
situación de sindicado por grave delito. 
Resulta difícil interrogarlo por los suce
sos porque se le llama a juicio, porque se 
hace difuso, toma las preguntas en sen
tido contrario, a veces piensa que su es
posa no ha muerto, y en otras ocasiones 
cree que probablemente otra persona le 
dio muerte, y a él le acusan de una fal
sedad. En ningún momento precisa na.., 

- da de lo que sucedió, lo cual está de acuer
do con lo que expresa en sus indagatorias, 
cuarido a una pregunta del funcionario 
dice así: 'Pues es que cuando se le car
gan a uno, a una mujer o a un hombre, 
por güenos quJ! sean siempre pueden lle
gar a ser malos y eso es lo que muchas 
veces motivan las cosas y como eso es 
muy triste por eso es que resultan las 
cosas". -

"En la ampliación de su indagatoria a 
folios 24 cuando 1~ preguntan 'algunos de 
los testigos de los que han declarado aquí 
dicen que .su esposa se murió, será cier
to?' Contestó: 'Quien sabe eso son men 
tiras, unos dicen que se murió y otros di
cen que es~á viva; lo que hay allá -es una 
partida de enredijos'. 'Preguntado: Su 
mujer ha venido a verl'o aquí ahora que 
usted está preso o le ha mandado alguna 
cosa? Contestó: Elhi lo mismo le da que 
uno esté muriéndose o nó; ella '!10 es mu
jer de corazón'. Transcribimos otras de 
las respuestas de la indagatoria para que 
se vea su falta de razonamiento y su sim
plicidad desconcertante: 'Si hubiera mo
do de ir a verla para saber si le han pa
gado lo que me están debiendo'. 'Eso si 
le dieron muerte no es culpa mía; pero el 
día que yo me vine quedó viva; eso son 
mentiras; de re.Cien casados dijeron lo 
mismo'. Con mucha razón el funciona-
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rio que tomó la indagatoria al final de ella 
deja la siguiente constancia: 'Como a pe
sar de los esfuerzos hechos no. ha sido po
sible obtener del sindicado ninguna res
puesta sensata, se suspende por ahora la 
presente diligencia'. Porque verdadera
mente lo que más llama la atención en el 
sindicado es la indiferencia como se com
porta ante las graves acusaciones que se 
le hacen de haber dado muerte a su espo
sa, no tratando de simular un estado 
mental especial, sino revelándose un in
fantilismo notable, falto de juicio y de 
apreciación de las ideas. · 

"Sobre su esposa se refiere en térmi
nos despectivos y sin el menor afecto de 
su parte, otro tanto se revela cuando ha
bla de su madre y de sus hijitas; indife
rencia total y ausencia completa de ras
gos afectivos. Tiene una tendencia mar
cada a repetir las palabras que oye sin 
comprender su significado, de tal modo 
que interrumpe con frecuencia uná con
versación con extraños, diciendo cual
quier adefesio o vaguedad. Afirma que 
estuvo algún tiempo en el colegio y que 
aprendió a leer y escribir; pero es lo cier
to que apenas conoce algunas letras, no 
puede articular las sílabas, e inventa cual
quier cosa cuando se le pone a leer. Es-. 
cribe algunos números y al preguntarle 
si sabe sumar dice que sí, y al ponerle 
una suma fácil, da cualquier cantiélad de
mostrando su ignorancia absoluta. Es un 
verdadero mitómano con toques de fan
farronería. Su ideación es imperfecta, 
recita automáticamente algunas oracio
nes pero al hacerle diferenciar el concep
to de lo bueno y de )o malo, resulta difu
so, y en definitiva no sabe el significado 
exacto de estas palabras. Su memoria y 
atención son relativamente buenas, pero 
las deficiencias resaltan notablemente en 
su reflexión, juicio y razonamiento. 

"Desde el punto de vista sexual nos ma
nifiesta Muñoz que poco le interesan las 
mujeres, y en realidad se aprecia. cierto 
grado de bipogenitalismo, con apatía y 
frialdad en sus instintos genésicos. 
· "En el dictamen del médico legista doc
tor Salvador Pérez se dice lo siguiente: 
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'Están a la vista el color y el soplo de h:~ 
punta del corazón para mostrar la anemia 
y la cara de media luna, el engrosamiento 
y endurecimiento de la piel y del tejido 
celular subcutáneo, el engrosamiento del 
cuello, la falta de barba y la disminución 
del sistema pilar del cuerpo, la poca fre·· 
cuencia d~l pulso y el aumento de la ba
ja· del número de pulsaciones al compri
mir los ojos, la pereza sexual de ante8 
del matrimonio y la actual, :Inducen a 
pensar que Muñoz tiene un esbozo de mi
xoedema o insuficiencia de la glándula ti
roides que ha mejorado desde q:ue disfru
ta de una alimentación más var:iada y qwa 
le lleva al organismo casi todos los ele
mentos que consume, pero que debió ser 
más desarrollado cuando se encontraba 
bajo el yugo de las privaciones, del tra
bajo y de los celos'. 

"Estamos de acuerdo con el señor mé
dico legista que emitió su opinión de que 
este conjunto de síntomas que describe, 
y que nosotros comprobamos algunos de 
ellos como son: infiltración edematosa de 
los tejidos, cara redonda, pequeña talla, 
conformación de las extremidades, sistE~

ma piloso poco desarrollado, atrofia del 
cuerpo tiroides, hipogenitalismo, etc., son 
signos evidentes de una insuficiencia t:i
roidiana, pero no ya como un simple es
bozo de mixoedema, sino que constituye 
un verdadero estado mixoedematoso, no 
sólo por las manifestaciones somáticas y 
endocríneas, sino por las deficiencias dé 
su psiquismo, que demuestran una acen-

. tuada deb,ilidad .mental, y un estado con~ 
fuso en la asociación ideativa". · 

En orden al cuestionario antes tra8cri-
r 

to formularon estas conclusiones: 

"1~ Antonio Muñoz Leal cuando d:io · 
muerte a su mujer legítima Inocencia Ca
rreña, sufría de graves anomalías psí ... 
quicas, consiste::1tcs en debilidad mental 
pronunciada, confusión y hebetamiento. 

"La misma forma como se verificaron 
los hechos, la nimiedad del m6vil, los ce
los inmotivados (explicables por su hipo
genitalismo), su reacción brutal y rápi
da, su actitud de calma después del uxo-
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ricidio, están demostrando corno obró ·él 
en un estado de excitación patológica, en 
la cual hubo inhibición de sus facultades 
mentales y volitivas, que son muy defi
cientes. 

••21j. La causa directa de esta perturba
ción psíquica ·reside en su insuficiencia 
tiroidiana que aparece demostrada am
pliamente en nuestra exposición. 

"31J Considerarnos al examinado corno 
individuo peligroso altamente para la so-. 
ciedad, y que sus perturbaciones psíqui
cas pudieran modificarse favorablemente 
mediante tratamiento de base tiroidiana". 

Suscriben el dictamen los médicos le
gistas doctores Guillermo Uribe Cualla y 
Rafael Martínez Briceño. 

Le corresponde ahora a la Corte defi
nir la situación del acusado ante la jus
ticia penal. 

El Procurador Delegado, a quien se en
viaron ·de nuevo los autos, formuló su 
concepto definitivo así: 
. "El dictamen médico-legal de la oficina 
central de Bogotá, rendido en virtud del 
auto para mejor proveer dictado por la 
Honorable Corte, es claro, rotundo y de- . 
finitivo: Antonio Muñez Leal cua,ndo dio 
muerte a su mujer legítima Inocencia _Ca
rreño, sufría <le graves anomalías psíqui
cas, ·consistentes en debilidad mental pro
nunciada, confusión y hebetamiento; el 
mismo condenado obró en esta<Jo de exci
tación patológica, en la cual hubo inhibi
ción de sus facultades mentales y voliti
vas, que· son muy deficientes. 

"Teniendo en cuenta ese concepto peri
cial, debe concluírse que Muñoz, a quien 
se· juzgó con el código de 1890, es irres
ponsable moralmente de la muerte que 
dio a su esposa y, por lo tanto, tampoco 
es responsable ante aquel.la ley penal. 

"Ante e;sta nueva situa¡ción clarifica
da, la Procuraduría conceptúa qu~ está 
probada la causal tercera de casación, pre
vista en el artículo . 39 de la ley 118 de 
1931, y pide, en consecuencia, muy res
petuosamente a la Honorable Corte se 
digne decidir de conformidad con 1o dis-
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puesto en el inciso 3° del artículo 4° de 
la misma ley". 

La Corte no encuentra ápoyo suficien
te en el dictamen pericial para dictar sen
tencia con aplicación del artículo 29 del 
códio penal de 1890, que dice así: 

"Son excusables y no están por consi
guiente, sujetos a pena alguna: 

"1 Q El que se halle en estado de verda
dera demencia o locura al tiempo de co
meter la acción, o privado involuntaria
mente del uso de su razón". 

Los conceptos de _carácter psiquiátrico 
contenidos en la parte final del referido 
informe, son ciertamente claros, pero 
ellos, por sí solos, no satisfacen la exigen
te fórmula del viejo_ código, menos si se 
ha'Ce la necesaria apreciación de conjunto 
a fin de armonizar las diferentes partes 
de la pericia y ésta con la realidad proce
sal. 

Los facultativos, refiriéndose concretao 
mente al cuestionario, opinaron· que Mu
ñoz Leal, cuando dio muerte a su esposa, 
"sufría de graves anomalías psíquicas" y 
que "obró en estado de excitación pato
lógica, con inhibición de sus facultades 
mentales y volitivas". 

Tal es, según el dictamen, la posición 
mental del reo frente a su- delito. Véase 
ahora lo que los peritos dicen acerca de la 
enfermedad orgánica de Muñoz Leal, o 
sea el fundamento clínico de sus conclu
siones: 

Muñoz Leal _..:_ declaran - es un insu
ficiente tiroidiano, de forma rnixoedema
tosa, con acentuada debilidad mental y 
confusión en la asociación ideativa. 

¿El diagnóstico médico implica que el 
acusado sea un verdadero demente o loo 
co, sin ninguna capacidad penal? No. Los 
peritos explican la trascendencia psíqui
ca del mixoedema con las siguientes pa
labras del profesor Regis: 

"lLa perturbación pafquica f1lllmdamelt1l~al 
del mixoooema 1110 es Ra demend~ Edll1l.o la 
obtusiólli,' la cóinfusiól!11. mental; existe una 
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auto-intoxicación de efectos sobre todo 
estuporosos. Se citan casos en los cua
les el mixoedema del adulto se acompa
ñan además de esta obtusión, de este he
betamiento, de ideas fijas, de delirio, de 
alucinaciones, de exc!tació:n, idéntico a 
lo que se produce en la-s psicosis de into
xicación. Las perturbaciones psíquicas, 
bajo una forma cualquiera son muy fre
cuentes en el mixoedema". 

De suerte, pues, que la investigación 
psiquiátrica realizada por los peritos ~o 
autoriza al juzgador oPara reputar a Mu
ñoz Leal como un irresponsable a la luz 
del código penal de 1890. 

Y es que en el proceso existen otros da
tos que contribuyen a apartar el juicio de 
la hipótesis de la demencia absoluta. 

Ciertamente se trata de un débil men
tal, pero ello no induce a pensar que Mu
ñuoz Leal carezca en absoluto de discer
nimiento. Su crimen no es un caso insó
lito de delincuencia entre las gentes del 
bajo nivel social a que pertenece. 

No sobra reproducir aquí los antece
dentes y circunstancias del hecho. 

Muñoz maltrataba a su mujer y no 
atendía al sustento de los hijos. Veinti
dós días antes de matarla, el. acusado le 
había dado violentos puntapiés en el vien
tre, hallándose la Carreño encinta. La 
mujer quedó padeciendo fuertes dolores 
y dos días después abortó. Durante la en
fermedad fue atendida por una señÓra 
vecina, la ~ual testifica que la criatura·· 
nació muerta, con dos "grandes lastima
duras en el pecho y en el estómago". A 
partir de ese suceso, Ya Carreño se sepa
ró de Muñoz Leal y se fue a trabajar a 
una de las casas del vecindario. 

El día del crimen la Carreño almorza
ba con otras mujeres en la cocina de di
cha casa y allí llegó Muñoz Leal no pare
ce que con ánimo amistoso. Al ver a su 
mujer le dijD: "Inocencia, cuándo me pa
ga lo que me debe?" Esta no contestó o no 
tuvo tiempo de contestar, pues en seguida 
.Muña:? L~al se lanzó sobre ella ultimán
dol~ a pu:fj.~le.das. 

En vex.dad este delito carece ~tparente-
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mente de estímulos inmediatos, lo que :no 
. quiere decir que no existieran o que fu:e
ran de índole pueril. 

Muñoz Leal le guardaba resentimiento 
a su mujer porque no se avino a seguir 
viviendo con él. De ello da noticias el 
propio acusado tanto én sus indagatorias 
como en las conversaciones que sostuvo 
con el médico legista de Bucaramanga, 
doctor Salvador Pérez. La pasión de los 
celos obró también en el ánimo de Muñoz 
Leal. Ce!os sin fundamento real, expli
cables por su hipogenitalismo, dicen los 
peritos. Lo cierto es que el acusado <~e
laba rabiosamente a su mujer con todos 
los hombres. según lo cuentan las gentes 
de su vecindario, y al J.uez instructor, en 
una de sus respuestas, le dio a entender 
que no estaba seguro de su fidelidad.-

La actitud de Muñoz Leal inmediata
mente después de consumado el delito, no 
revela al individuo que ha realizado un 
acto inconsciente. En el propio lugar del 
suceso, ante el cadáyer de su mujer, le 
preguntó Efraín Camacho J!IIO:r QI.1ll!é !había 
hecho eso y al punto respondió tranquila
mente: "es que toca así y así tocaba". EU 
mismo testigo refiere que Muñoz Leal :re
husó entregarle las armas e intentó he
rirlo, viéndos~ precisado a golpearlo <::on 
un palo, y que luégo, huyendo por una lo
ma, le gritó estas palabras: ••JEso el1'a Ro 
que yo q1ll!ería9

'. Esta expresión comple
.menta el sentido de la anterior y ambas 
excluyen la idea de que la muerte de Ino
cencia Carreño, como resultado de las lhe
ridas que le causó Muñoz Leal, fuera uma 
eontingencia ajena a la voluntad del pro
cesado. 

·Valga aquí la siguiente anotación a 
propósito del significado del vocablo io· 
car. Este verbo tiene, según es sabido, 
diversos sentidos, más o menos afines. 
En las circunstancias en que lo usó Mu
ñoz Leal significa precisamente esto: 
"Haber llegado el momento oportuno d.e 
ejecutar algo". La Academia de la Len.., 
gua cita esta acepción entre· las de uso 
vulgar y .corriente: 

La noción del hecho ilícitt.; que da lu-
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gar a acusación ante la autoridad contra 
el que 'lo cómete, no es extraña a la in
teligencia de Muñoz Leal. Habiendo sido 
herido en la ceja izquierda en .el ya refe
rido incidente con Efraín Camacho, acu
dió en seguida a .la alcaldía de su distri- · 
to (Lebrija) y dió denuncia contra aquél, 
manifestando que lo había atacado sin 
motlvo. Esta gestión, inmediatamente 
después de haber consumado su atroz de
Uto, es sin- duda desconcertante. Revela 
torpeza o audacia encaminada a desorien- ·. 
tar la investigación? Lo pr·imero es po
sible, dentro del diagnóstico relativo a la 
insuficiencia mental de Muñoz Leal, mas 
no se puede descartar en absoluto lo se
gundo, pÚes hay otros datos del mismo ca
rácter equívoco, que inclinan el ánimo a 
la sospecha de simulación o de redomada 
malicia. 

La presencia de Muñoz Leal en la alcal
día en tal oportunidad, asumiendo el pa- · 
pel de per§eguido y pretendiendo acoger
se al amparo de la ley como un buen ciu-' . 

dadano, son los factores que originan el 
interrogante. Cualquiera que sea la res
puesta, queda en pie la observación de 
que al menos sabe que hay reglas de con
ducta que no pueden transgredirse impu
nemente. 

Hay factores externos que suelen ser 
desestimados o subestimados en casos 
como éste, y son la ignorancia y los esca
sos medios de expresión oral. "En cuan
to a las facultades intelectuales - obser
va el doctor Salvador Pérez - Muñoz es 
un individuo con_ el índice intelectual co-. 
mún a los campesinos de su clase". 

Sus respuestas oscuras son · precisa
mente las· que .se relacionan con el hecho 
imputado. Al iniciarse la primera inda
gatoria negó haber conocido a Inoce:qcia 
Carreño, su mujer. Interrogado luégo so
bre quién le había dado muerte, contestó 
con el siguiente raciocinio: "Pues es que -
cuando se le cargan a úno, a una mujer 
o a un hombre, por güenos que sean siem
pre pueden llegar a ser m¡1los y eso es lo 
que muchas veces motivan las cosas y co
ro~ eso es muy tl·i~te por eso es que resul-
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tan las ·cosas". A través de este voca
bulario rústico hay una confesión más o 
menos implícita de su delito y hay tam
bién claros barruntos de que Muñoz Leal 
comprende la noción del bién y del mál. 

"Su negativismo no lo favorece - di
ce el citado doctor Pérez - y explica: 
"Relata todo lo que atañe a su vida con 
la mayor sencillez y se puede decir que 
c.ón la mayor verdad, pero al llegar a la 
relación del· hecho que se averigua, evita 
dar toda razón adecuada y todo l.o. niega 
a pesar de los testigos presenciales ..... 
En las diversas preguntas y repreguntas 
que se le hicieron, solamente dio a ent~n
der que estaba aburrido de trabajar pa
ra una persona que solamente prefería a 
otros y que no quería vivir con él ni en 
la- casa de él". El mismo facultativo, en 
otra parte de · su dictamen, dice: "!Refle
jos. Los reflejos de los ojos son norma
les, aun cuando para buscarlos da mucha 
brega, porque el examinado cree que se 
le interpreta el pen~amiento con las ma-~ 
niobras necesarias para la busca de los 
reflejos''. 

En resumen, el info.rmativo suministra 
los siguientes datos ilustrativos de la po
sición jurídica de Muñoz Leal frente al 
delito: que en los días en que el procesa
do lo cometió había un motivo de enemis
tad grave entre él y su mujer, por lo cual 
·el uxoricida todavía menciona a la vícti
rp.a con visible rencor; que po¿ sus pro
pias manifestac~ones verbales dio a en-. 
tender el objeto de su viaje a la casa don
de vivía la Carreño, a la cual se presentó 
provisto de machete y cuchillo y, por úl
timo, la actitud franca y agresiva asumi
da con el· testigo Camacho, inmediata
mel¡te después del delito, y la negativa y 
cautela que invariablemente ha: obser
vado después, ante los investigadores · y 
alienistas, son circunstancias no compati
bles con el desconocimiento, por parte de 
Muñoz Leal, de la gravedad del hecho y 
con la total. anulación ele su voluntad en 
el momento de comet~rlo. 

De suerte que el dictamen perjcial, éoor
clinado con los elementos de juicio que se 
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dejan expuestos, no permite situar el he
cho imputado a Muñoz Leal en la hipóte
sis del artículo 29 del cóaigo penal de 
1890. Ese estatuto ·sólo contempló los 

. dos extremos: la demencia absoluta o 
anulación total de la razón y la norma
lidad mental. Los estados anormales e 
intermedios no fueron allí· previstos, no 
siéndole posible a un tribunal de derecho, 
como la Corte, amparar con la eximente 
de locura a quien los médicos solamente 
consideran como un débill mental, diagnós
tico que por lo demás está ampliamente 
respaldado en los autos. 

Atendiendo al rigor de los preceptos de 
aquella legislación, Muñoz Leal es res-. 
ponsable del delito de parricidio en uno 
de los casos más graves, sancionado ·con 
veinte años de presidio (artículos 593 y 
615, ibídem), pena desde todo punto de 
vista inadecuada y cuya aplicación en es
te nuevo fallo pugnaría con la Constitú
ción, con la ley y con un sentimiento so
cial de justicia tanto como si se decJ~eta:. 

ra la liberación inmediata del reo. Tal 
fue la condena que el Tribunal de Buca
ramanga hubo de imponer, pues en la 
época en que juzgó a Muñoz Leal sólo 
existía la legislación penal de 1890 y no 
era posible compararla con otra para sa
ber cuál de las dos ofrecía una solución 
más ¡cotnforme con las calracterísticas 
del reo. 

Mas como hoy rige un nuevo estatuto 
penal que ha reparado las deficiencias 
anotadas; corresponde a la Corte dar 
aplicación a sus disposiciones, por ser 
más favorables al acusado que las"ya men
cionadas del código vigente en la época 
de su delito (artículos 22 de la Constitu
ción; inciso 2Q; 44 de la Ley 153 ·de 1887 
y 3Q de ·la Ley 95 de 1936). 

Sin duda los facultativos que hicieron 
en Bogotá el estudio psiquiátrico de Mu'
ñoz Leal, al redactar las conclusiones de 
su informe -· rendido el 6 de marzo de 
1939 - tuvieron en cuenta los principio~ 
y fórmulas técnicas del nuevo código, vi
gente como es sabido desde el 1Q de julio 
de 1938. Este dispone en su artículo 29: 

·. 
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"Cuando al tiempo de cometer el he
cho, se hallare el agente en estado de ena
jenación mental o de intoxicación cróni
ca producida por el alcohol o por .cual
quiera otro sustancia, o padeciere de gra
ve anomalía ·psíquica, se aplicarán las 
sanciones fijadas en el Capítulo H del Tí
tílo II de este Libro". 

L.os peritos conceptuaron, según se vio 
atrás: 

"Antonio Muñoz Leal cuando dio muer
te a su mujer legítima InoCel).cia Carre

. ño, sufría de glt'aves anomalías JlliSÍqunicas, 
consistentes, ete." 

El mismo estatuto, al reglamentar las 
medidas de seguridad que deben impo
nerse a los delincuentes anormales, dice 
en el artículo 63 : 

"El manicomio criminal se destina pa
ra recluir a los alienados que cometan de
litos para los cuales se señalan penas de 
presidio, o cuyo estado I"os haga ~especial-
mente peligrosos". o 

El delito ejecutado por Muñoz Leal tie
ne pena de presidio para los delincuentes 
normales (artículo 363, ibídem). 

Los médicos legistas hacen la sigUien
te observáción final acerca de la persona
lidad del uxoricida Muñoz: 

"Consideramos al examinado como m
dividuo peligroso altamente para la socie
dad, y· que sus perturbaciones psíquicas 
pudieran modificarse favorablemente me
diante tratamiento de base tiroidiana". 

(! .. (! 

La grave cuestión jurídica planteada en 
este proceso a los jueces de instancia por 
la antigua ley penal y por el veredicto que 
afirmó la resp.onsabilidad de Muñoz Leal, 
a . pesar de los síntomas de anormalidad 
mental anotados en el concepto del doc:.. 
tor Salvador Pérez, queda, pues, despeja
da para la C<?rte· mediante la concurr~n
cia de dos factores nuevos: 1 Q La refor
ma penal, puesta en vigencia con poste
rioridad al pronunciamiento del fallo ya 
infirmado y según la cual Muñoz Leal es 
responsable de su acéión jurídica, pero no 
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en el sentido absoluto y con las conse
cuencias penales .del código de 1890 ; y 
2~ El aporte científico de 'ios médicos alie
nistas de Bogotá, quienes" claramente si
tuaro~ el juicio sobre la responsabilidad 
del procesado en armonía con los postula
dos de la nu~vá legislación penal. 

En- consecuencia, Muñoz Leal debe ser 
internado en un manicomio criminal, por 
disponerlo expresamente el artículo 63 ya 
copiado, y allí será sometido a ~ratamien
to curativo adecuado, de acuerdo con las 
indicaciones de los citados facultativos: 
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. que empezará a contarse a partir de la. 
. fecha. en que se efectúe su traslado al es
tablecimiento de la clase indicada que de-
signe el Gobiern~. · · 

Trascurrido dicho término, el Juez de 
la causa, a petición del ministerio públi
co, del director del manicomio, del recluí
do o de sus parientes, resolverá, de acuer
do con lo establecido en el artículo 64 del 

, código penal, la solicitud relativa a la ce
sación condicional de la reclusión (artícu
lo 64 7 del nuevo Código de Procedimien
to.Penal). 

Mientras se cumple esta sentencia, Mu~ 
ñoz Leal continuará detenido en la Peni-

, tenciaría Central de esta ciudad, a dispo-
A mérito de lo expuestp, la Corte Su- sición del Juéz Primero Superior de Bu

prema, Sala de Casación Penal, oído el caramanga, para efectos del artículo 633, 
concepto del señor Procurador Delegado, ibídem. 
y administrando justicia en nombre de la Sobre el particular, ofíciese por la Se
República y por autoridad de la ley, RE-, . cretaría de esta Sala al Director de tal 
SUEL VE: Antonio Muñoz · Leal, respon- establecimiento. . 
sable de asesinato cometido en la perso- Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga· 
na de su mujer legítima Inocencia Carre-. · ceta Judichtl y devuélvase el expediente. 
ño, preso actualmente en la penitenciaría 
central de Bogotá, será r.ecluído il).media
tamente en un manicomio" criminal por 
un término no menor de dos (2) años, 

~ 

j 

Absalón Fernández de Soto- José An
tonio Montalvo - Campo Elías Aguirre. 
Julio E. Argüello, Srio. ' 
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EL, PARRICIDIO ANTE LA LEGIS LACION PENAL DE 1890 
1 

1 
El código de 1890 no distinguió; ni 

podía distinguir, para los efectos pe
nales, entre ascendientes legítimos 
y _naturales, del· mismo modo que no 
estableció la eximente de responsa~ 
bilidad para los homicidios cometi
dos .en las circunstancias excepcio
nales del ordinal 9? del artículo 591, 
como un privilegio a favor de lo:s as
cendientes legítimos. La distinción 
en cualquiera de los dos casos ha
bría sido injusta y contraria c1 los 
más hondos sentimientos humemos. 

II 

En · ningún delito como en el pa
rricidio actúa con tánta inten:;idad 
al principio de · que al delinéuente 
hay que juzgarlo con un criterio 
esencialmente subjetivo, derivado de 
la gravedad de la infracción y de 
los sentimientos antisociales del su
jeto. Y también en ningún delito 
como en ese se marcan· mejor los di
ferentes efectos que .el parentesco 
produce .ante el derecho civil y an
te el derecho penal. En el primero 
el parentesco es fuente, a través de 
la ley, de obligaciones y derechos 
de carácter puramente patrimonial o 
económico; y en el segundo es ge
nerador, a través de los vínculos de 
la sangre, de ideas, de sentimien
to~, de deberes y de afectos en ge
neral que hacen parte de la propia 
personalidad. Por eso, la violación 
del parentesco por medio de un he
cho antisocial o delictuoso tendrá 
repercusiones jurídicas sust<Incial
mente distintas en el terreno civil y · 
en el terreno penal. 

Corte Suprema de Justicia - Sdla de Ca
sación Penal - Bogotá, veinti.siete de ju.
nio de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Absalón 
Fernández de Soto). 

El Tribunal Superior de Tunja conde
nó a la pena principal de veintiún años 
de presidio a Justino Gil, como autor de 
los siguientes delitos: parricidio en la 
persona de su abuelo Ignacio Gil; homi
cidio en la persona de la esposa de éste, 
Mercedes Palacios, y heridas causadas a 
Eva Gutiérrez, mujer que acompañaba a 
los esposos Gil en la tarde de Jos suce
sos. 

'El defensor del reo ha interpuesto re
curso de casación contra la sentencia. En 
el escrito presentado a la Corte invoca 1M 
causales 1 ~ y 2~ del artículo 567 del Códi
go de Procedimiento Penal vigente. 

Como este proceso se inició antes del 
19 de julio de 1938, fecha de la vigencia 
del nuevo Código de P. P., y como el tras
lado del recurso de que se trata se efec- · 
tuó antes del 13 de mayo de este año, fe
cha de la sentencia de la Corte sobre in
exequibilidad parcial del artículo 722 de 
dicho estatuto, el señor Procuraaor De
legado en lo Penal observó que no era per
tinente la aplicación de la ley procesal 
nueva, citada por el recurrente; pero no 
por ello eludió el -estudio de fondo del 
asunto. Como quiera que las razones ale .. 
gadas en aquel escrito caben "dentro de 
la causal primera que consagra el artícU·· 
lo 39 de la Ley 118 de 1931, a esta cau
sal -' dice - se referirá exclusivamentf~ 
la Procuraduría". 

Con este motivo, abordó la tesis cen
tral de la demanda, analizándola extensa-
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mente. Se reproduce aquí este importan
te estudio, 

Dice el señor Procurador: 

"Primera causal. 
~~;r·~{,.;;,;~, ~M' .~·~·-v;· ·-· 

"Ser la sentencia violatoria de la -ley 
penal, por mala interpretación de ésta o 
por indebida aplicación ·de la misma". 

"Con ·un celo· y un entusiásmo dignos 
de encomio, el señor defensor ha venido 
sosteniendo a través de todo el proceso y 
hoy en el recurso de casación esta tesis: 

"Que la muerte dada al abuelo natural 
no constituye parricidio en nuestra legis
lación penal, porque en Colombia las le-· 
yes civiles no han establecido un vínculo 
jurídico entre esas dos personas, es de-· 
cir, no han consagrado derechos y obli
gaciones entre el abuelo y su nieto natu
ral. 

"Se contesta: 

"La tesis está hábilmente planteada, 
perro lleva en sí un error fundamental de 
doctrina. 
"E~ todos los tiempos y en el mundo 

entero el parricidio ha sido considerado 
eomo el d,elito más grave· contra las per
sonas, no porque entre agresor y víctima 
la ley civil haya consagrado derechos y, 
obligaciones, no porque el padre haya de 
heredar al hijo, o éste a aquél (sentido 
econ'ómico), sino porque ese delito viola 
los especiales senti:r:nientos que la natu
raleza impone entre los padres ·y los hi
jos (sentido psicológico). Esa transgre
sión representa siempre el máximo de la 
delincuencia en cualquier campo doctrina
rio donde se le considere: en la escuela 
clásica, por el daño mediato o reflejo que 
produce, esto es, por la intimidación o 
alarma que se causa en los buenos y por 
el mal ejemplo que se suscita .en los ma
los; y en la escuela positivista, por la pe~ 
ligrosidad que revela su autor, quien an
te los lazos de la sangre y las relaciones 
afectivas que de ella nacen, no sintió la. 
menor repugnancia a la idea y acción ho
micidas, mostrando a(Sí una ausencia com-
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pleta de sentidp moral y una capacidad 
temible para .. el delito: 

"En ningún delito como en el parricidio 
actúa con tanta intensidad el principio 
de que al delincuente hay qile juzgarlo 
con un criterio esencialmente subjetivo, 
derivado de la gravedad de la infracción 
y de los sentimientos anti-sociales del su
jeto. Y también en ningún delito como 
en ese se marcan mejor los diferentes 
efectos que el parentesco produce ante el 
derecho civil y ante el derecho penal. En 
er primero el parentesco es fuente, a tra
vés de la ley, de obligaciones y derechos 
de carácter puramente patrimonial o eco
nómico; y en el segundo es genen1dor, a 
través de los vínculos de la sangre, de 
ideas, de- sentimiento, de deberes y de 
afectos en general que hacen parte de la 
propia personalidad. Por eso, la viola
ción del parentesco por medio _de un he
cho antisocial o delictuoso tendrá reper.;. 
cusiones jurídicas sustancialmente dis
tintas en el terreno civil y en el terreno 
penal. 

"Así, por ejemplo, si el parricidio fue
ra a juzgarse por la consideración del 
vínculo d erivado de relaciones económi
cas, o patrimoniales, como lo pretende el 
recurrente, se llegaría a la inmoralidad 
de que ese, delito sería- grave a medida 
que la porción hereditaria del legitimario 
fuese mayor; que sería leve y aun mera 
cqntravención si la cuota hereditaria es 
ínfima; y que llegaría hasta desaparecer 
el delito si el causante no deja patrimo
nio alguno que heredar. Con esta tesis, 
la sqciedad sentiría un verdadero movi-
miento de pavor. · 

"Afortunadamente, desde el derecho 
romano, se ha consagr'ado en todas las le-

. ,gislaciones la causal' de indignidad para 
suceder al difunto como heredero o ·lega
tario por parte de quien comete el delito 
de homicidio en la persona del causante, 
o ha intervenido én ese delito por obra o 
consejo, o lo dejó perecer pudiendo sal
varlo. {Véase artículo 1025 de nuestro 
Código Civil). 

o 
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"De ahí que la Procuraduría encuen
tre inaceptable la tesis del doctor Con
cha, que cita el recurrente, según ]a cual, 
"en lo que hace a los ascendientes natu
rales que no sean el padre y la madre, co
mo la ley civil no reconoce el vínculo en
tre ellos y sus descendientes, las dispo
siciones sobre el parricidio no les son 
aplicables". Conclusión ésta que es con
tradictoria con la misma afirmación del 
doctor Concha, quien rompe su capítulo 
sobre el parricidio diciendo: "En todos 
los tiempos las leyes penales castigaron 
de un modo especial o más severo el pa
rricidio, porque el autor de este delito no 
sólo vióla el deber general de respeto a 
la vida humana, sino también los especia
~es ql!lle tiene para con sus parientes". 

"Y menos procedentes son todavía las 
citas que hace el recu·rrente del tratadis
ta uruguayo José Irureta Goyena. 

"Basta observar que ese distinguido 
expositor se refiere al artículo 319 del 
Código del Uruguay, cuyo ordinal prime
ro dice: 

"El homicidio será penado con peniten
ciaría de 24 a 26 años, si fuere cometido; 

"19 En la persona del ascendiente le
gítimo, padre o madre natural, cuando la · 
filiación natural haya sido legalmente re
conocida o declarada". 

"Es decir, la legislación penal urugua
ya reconoce el parricidio en la ascenden
cia legD:tima, pero en la natural sólo la li
mita al padre o a la madre, cuando la fi
liación natural haya sido legalmente re
conocida o declarada. Por eso que diga 
muy bien el tratadista, ante ese texto,, ex
preso, que "los hijos naturales tienen pa
dres, pero no tienen abuelos; el paren tes~ 
co es entre el hijo y el padre". 

"Pero en nuestro· Código Penal el ca
so es fundamentalmente distinto. Tan
to en el antiguo estatuto de 1890 como 
en el nuevo de 1936, se sienta el princi
pio universal de que el parricidio existe 
lo mismo en la ascendencia legítima que 
en la natural. 

"En efector el artículo 593 del Código 
anterior, aplicable a este proceso, dice: 
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"El 'homicidio toma la denominación 
de parricidio, cuando se cometa'en la per
.sona de algún ascendiente o descendien
te o cónyuge, a sabiendas de que existe el . 
vínculo expresado". 

"Al decir el artículo "ascendiente o de.s
cend~ente" no hace diferencia alguna en
tre los legítimos y los ilegítimos y, por 

. consiguiente, los abarca a todos. Sólo exi
ge la existencia del vínculo de consangui
nidad. y el elemento psíquico y fundamen
tal del "a sabiendas". 
- "Más explícito e incontrovertible es ~~1 
nuevo Código Penal cuando considera co
mo asesinato (no empleó la palabra pani
cidio) el .homicidio cometido en la perso
na "del ascendiente o descendiente legí
timo o natural", comprendiendo hasta el 
"padre, madre o hijo adoptivo". 

"Se ve, pues, que en nuestra legislación 
penal no existe duda alguna sobre la na
turaleza del delito cometido por Justino 

. Gil en la persona de su abuelo Ignacio 
Gil, que no es otro que el de parricidio. 

"•Para cerrar esta confutación a la te
sis del recurrente, es muy oportuno trans
cribir aquí la siguiente doctrina de la 
Corte: 

"La confesión libre y espontánea del 
procesado de ser hijo de la .víctima, af!Í 
como las declaraciones de testigos, los illl
dicios y la notoriedad del hecho del pa.
rentesco, son pruebas suficientes para 
calificar de parricidio el homicidio o ase
sinato cometido por el hijo en. la persona 
de su padre, así como para establecer el 
elemento a sabiendas que exige la ley. 

"El estado civil de la calidad del indi
viduo 'en cuanto le habilita p~ra ejercer 
ciertos derechos o contraer ciertas obli
gaciones civiles , y el parentesco es una 
vinculación natural que procede de la 
sangre y que funda aquel estado como su 
efecto. Por eso la ley reclama pruebas 
específicas para demostrar el estado ci
vil, y precisamente por ser una condición 
relativa a derechos civiles de mucha tras
cendencia y de efectos perpetuos si se 
quiere, és por lo que se requieren demos·
traciones sujetas a requisitos especiales 
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que hagan indubitable el carácter jurídi
co de que aquí se trata; al contrario de 
lo que sucede con la prueba del parentes
co cuando con él no se pretende ejercitar 
derechos civiles, como por ejemplo en el 
presente caso, en que sólo se trata de 
hacer efectiva la sanción penal por deli
tos cometidos' en individuos a quienes la 
naturaleza une por los vínculos de la san
gre ; caso en el . cual, .según ·lo declara la 
misma ley, son suficientes las pruebas 
admisibles en materia penal".- (Número 
678 del Indice y Jurisprudencia del Tomo 
XXXV). -. 

,. 

"Por donde se ve que ya la Honorable, 
Corte Suprema de Justicia colombiana, 
desde el 31 de julio de 1928 (fecha d~· 
aquella sentencia), reconoció la diferen
cia profunda que existe entre las cuestio
nes relativas al estado civil de las perso
nas para los efectos patrimoniales, y el 
hecho natural que él parentesco encierra 
en sí para imponer, por obra de la misma . 
naturaleza, ciertas obligaciones y de~tos 
sentimientos de respeto y de piedad recí
procos entre los vínculos por ese paren
tesco. 

"En' tal virtud, el cargo contra la sen
tencia es desechable. 

''Sostiene también el recurrente, como 
último motivo- de casación, que el paren
tesco entre el. acusado Justino Gil y su 
víctima Ignacio Gil no está plenamente 
establecido, porque esa. prueba se· dedujo' 
de la confesión del acusado, y no de las 
partidas de origen notarial o de origen 
eclesiástico. 

"La doctrina transcrita de la Honora
ble Corté sirve también para refutar es
ta acusación. . Pero hay que agregar que 
€1 parentesco no sólo .se encuentra aquí 1 

establecido con la confesión del acusado 
y con la prueba testimonial, sino también 
con la prueba que echa de menos el de
mandante, esto es,· con las partidas de 
origen eclesiástico. , 

"En efecto, al folio 49 del cuaderno 
primero, están las partidas expedidas por 
el señor Cura Párroco de Sotaquirá, en 
que consta: que el señor Ignacio Gil (oc-
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ciso) tuvo una hija legítima Iiamada Ma
ría Venancia, y _que ésta ~s madre natu
ral de Alberto José Justino (el acusado). 
Es decir, que con las pruebas del estado 
civil que exige el recurrente, está demos- ' 
trado que la víctima era el abuelo natu
ral del acusado. · 

"Y en cuanto al· elemento a .sabiellldas, 
·específico del parricidio, basta reprodu
cir lo que acertadamente dice el Tribunal 
en el auto de proceder: 

". . . . . . . éf aparece con plena compro
bación de la propia confe~ión del mata
dor; quien le llama inva.riablemente mi 
abuelo en sus exposiciones judiciales. Se 
deduce el reconocimiento de este paren
tesco de las relaciones que descubren es
tas diligencias. Sin la· consideración del 
parentesco reconocido tanto por abuelo 
como ·por nieto, no· exigiera aquél a éste 
que le ayudara a pagar los impuestos, ni 
éste a aquél que de sus propios terrenos 
le dejara uno o unos para trabajar. Esas 
exigencias están §Ubordinadas al vínculo 
de parentesco reconocido y aceptado por 
ambos. Los parientes que han declarado 
en este proceso reconocen explícitamente 
también ese vínculo, y dejan comprender 
que en sus relaciones familiares y socia
les eran considerados como parientes en 
el grado que aquí se consideran. Ignacio 

. Gil, pues, era abuelo de Justino Gil su 
matador, 'tanto en el orden legal como en 
el social y familiar". 

"Se anota, finalmente, que la situación 
del' acusado Gil ante la justicia penal es 
muy grave, pues elhriinó dos vidas en for
ma rápida e hirió a otra mujer que estuvo 
a punto de perecer también sino empren
de la fuga, agregándose a esto la ancia
nidad de Ignacio Gil y la ausencia com
pleta de moÜvos nobles en esas activida
des delictuosas. Parece_ que Justino guar
daba honda malquerencia a su abuelo Ig
nacio, de quien dice que "era un hombre 
ambicioso y ·entre más tenía más quería 
quitarles a los pobres". (Fs. 55 del cua
derno principal). 
. "En conclusión: no -están demostrados 

los cargos contra la sentencia del Tribu-
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nal y ella debe quedar en firme. Se ob
Rerva, sí, que entre la parte motiva y 1a 
resolución de ese fallo hay disconformi
dad acerca de la pena correspondiente al 
reo. Según los cómputos hecho:s en la 
parte motiva, Gil debe purgar un total de 
veintiún años y veintiséis días de presi
dio; en tanto que en la resolutiva sólo se 
le cargan veintiún años de esa pena. Pe
ro esto no es materia que deba corregirse 
en casación, porque no ha sido planteada 
y porque únicamente se trata de un error 
aritmético o de cómputo. 

"La Rrocuraduría General de fu· Na
ción pide atentamente a la Honorable 
Corte Suprema de Justicia, en fuerza de · 
las razones expuestas, que no infirme la 
sentencia recurrida del Tribunal Superior 
de Tunja". 

La exposicwn transcrita es concluyen
te. Los· argumentos del defensor. contra 
la denominación de parricidio dada des
de el auto de proceder al homicidio come
tido por Justino Gil en la persona de Ig
nacio Gil, su abuelo materno, fueron ex
~mestos en todas las etapas del proceso 
por el mismo defensor y en cada oportu
nidad los rebatieron los juzgadores de 
instancia. Renovados ahora como fun
damentos de la demanda de casación, el 
señor Procurador agota el tema, dejando 
en pie, en toda su integridad, la imputa
ción de parricida he.cha al acusado. Se
ría, pues, superfluo repetir razonamien
tos jurídicos que la Corte comparte y que 
por lo demás están expuestos con la ma
yor claridad. 

Como de acuerdo con la sentencia de la 
Corte Plena, de 13 de mayo último, men
cionada atrás, el procesado por delito cu
ya investigación se inició ante:s del pri
mero de julio de 1938 tiene hoy opción 
para acogerse a la ley de casac:ión anti
gua o a la nueva, se procede a examinar 
la segunda causal del artículo 567 de la 
Ley 94 de 1938 (nuevo Código de P. P.), 
invocada también por el defensor. 
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El texto de la causal es el siguiente:: 
"Hay lugar a casación: 
"Cuando por errada interpretación o 

apreciación de los hechos, en la senten
cia se les. haya atribuído "'un valor proba
torio que no tienen, o se les haya nega
do el que sí tienen, o rio se les haya to
mado en cuenta a pesar de estar acredi
tados en el proceso, o cuando resulte ma
nifiesta contradicción entre ellos; siem
pre que sean elementos Col)stitutivos del 
delito, determinantes, eximentes o modi
ficadores de la responsabilidad de los au
tores o partícipes, o circunstancias que 
hayan influido en la determinación de la 
sanción". (Numeral 2Q, artículo 567, del 
nuevo Código de P. P.) 

Y para justificar este aspecto de su 
. acusación, el recurrente dice que en la 
sentenCia hubo errada interpretación y 
apreciación de los hechos "por cuanto dio 
a la confesión del sindicado un valor pro
patorio que no tiene en materia penal ni 
en materia civil". "En e.fecto - agre
ga - el parentesco· se establece con las 
partidas de origen notarial o dé origen 
eclesiástico para. este caso y no obstante 
eso, el Tribunal dice en la sentencia· que 
acuso, que procedió a sabiendas de la 
existencia del vínculo jurídico, JlliOl'«J!l!le re
conoce el reo q'llle su padre era su abuelo". 
Es decir, que para desv;irtuar este ele
mento constitutivo del parricidio, el de
fensor torna a repetir que el vínculo no 
está probado legalmente. Y como el pro
pio reo en las indagatorias no menciona a 
Ignacio Gil de otra manera que con el tí
tulo familiar de "mi abuelo" y en sus úl
timas respuestas admitió haberle dado 
muerte, el recurrente dice que de aquí no 
'se desprende el elemento ."a sabiend:lS", 
pues que tales declaraCiones del acusado, 
faltando ia prueba auténtica del paren
tesco, carecen de la trascendencia que les 
atribuyó el Tribunal: 

El solo enunciado del raciocinio hace 
. innecesariá la réplica, acreditado como se 
halia, con las partidas correspondientes, 
que el reo es hijo natural de Venancia 
Gil y que ésta es hija legítima del extin-
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to Ignacio Gil, por una parte, y por otra, 
que la ley aplicada no distinguió, ni podía 
distinguir, para los efectos penales, en
tre ascendientes legítimos y naturales, 
del mismo modo que no estableció la exi
mente de responsabilidad para los homi
cidios cometidos en las circunstancias ex
cepcionales del ordinal 9Q del artículo 591 
(Código Penal de 1890), como un privile
gio a favor de los ascendientes legítimos. 
La distinción en cualquiera de los dos ca
sos habría sido injusta y contraria a los 
más hondos sentimientos humanos. 

Y en este caso la verdad resplandecien
te es que el vínculo de consanguinidad no 
solamente existía sino que el reo lo sabía 
y reconocía expresamente. El Tribunal 
no hizo otra cosa en la sentencia que re
conocer hechos físicos y morales superio
res a toda clase de sutilezas jurídicas. 

En resumen, la ley penal fue rectamen
te' aplicada y tampoco se incurrió en error 
de interpretnción o de apreciación de los 
hechos. Es decir, que por ningún concep
to prospera·n los cargos formulados con
tra el fallo recurrido. 
·El señor Procurador anota que en la 

parte resolutiva de la sentenciá se omitió 
compütar veintiséis días de presidio co
rrespondientes al delito de heridas come-
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tido por el reo en la persona de Eva Gu
tiérrez. Este error aritmético podrá ser 
subsanado, no por la Corte, sino por el 
Tribnnal sentenciador (artículo· 483, Ley 
105 de 1931). 

A mérito de las consideraciones expues
tas, la Corte Suprém·a, Sala de Casación 
Penal, de acuerdo con el Procurador Dele
gado, y administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por au
toridad. de la ley, declara que no es el ca
so de infirmar y NO INFiRMA la senten
cia del Tribunal Superior de Tunja, fe
chada el 8 de septiembre de 1939, que 
condenó a Justino Gil a l¡:t pena principal 
de veintiún años de presidio por los deli
tos de parricidio en la persona de su abue
lo ig:t;~acio Gil, homicidio en la persona de 
Mercedes Palacios y heridas a Eva Gu
tiérrez. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expe
diente. 

Absalón JFernández de Soto..;_ José An
tonio Mollltalvo - CamJlllo Elías Aguirre. 

1 

Julio lE. Argüello R., Srio. 
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SALA ;:)E NEGC)CIOS GENERALOES 

()POSICIONES A PROPUESTAS DE EXPL ORACION Y EXPLOTACION DE PETRO
LEOS- VENTAS EN REMATE DE BIENES POR PARTE DEL ESTADO 

l. Verificado el remate de una: fin· 
ca raíz antes del 28 de octubre de 
1873 y aprobado también antes de 
la misma fecha por ·el gobierno. 
aunque la diligencia respectiva: se 
haya registrado años después. ~us 
~fectos para la adquisión del domi
nio se retrotraen a la fecha del re
mate o de la convención, según lo 
ha declarado la Corte en varias sen
tencias de casación, entre ella:s la 
del 24 de mayo de 1920, publkada 
en el número 1442 de la Gacet<I ]u-. 
dicíal. - 2. La venta en remate pa
sa ante el funcionario y el remata
dar. Ella. como acto judicial o a:dmi
nistrativo que es. sale de las reglas 
generales que establecen las solem
nidades de la venta de bienes raí
ces. La solemnidad de este contrato 
consiste en otorgar lo por escritura 
pública, o sea, haciendo intervenir 
en él al ministro de la fe pública que 
es el notario; pero en tratándose de 
remates de bienes raíces el juez, o 
en el caso de autos el Agente de 
bienes Desamortizados, reempÍaza al 
notario. Desde que existe acuerdo 
entre el funcionario y el rematador 
en la cosa y en el precio se extien
de la respectiva diligencia de rema
te, se aprueba éste y se registra, 
así el contrato deviene perfecto. Hay 
analogía, y más que analogÍ<l se
mejanza, entre el título resultante de 
un remate y el constituido por una 

escritura pública, sea que se les mi
re desde el punto de vista de la so
lemnidad o que se ·les considere co
mo adelantos probatorios. 3.-No so
lamente en la legislación española, 
sino igualmente en el derecho posi
tivo colombiano el gravamen hipote
cario no· puede por sí solo constituir 
título de dominio a favor del respec
tivo acreedor. Nada se oponía en la 
legislación española a que •::~1 acree
dor hipotecario adquiriera la finca 
gravada, aunque, bien es cierto, al
gunas veces no pasaba la posesión 
de- lo empeñado o gravado <:XI acree
dor, sino la simple tenencia, como 
cuando entre las partes se había es
tablecido o estipulado así, es decir, 
cuando esas partes habían conveni
do la sola tenencia y no la posesión. 
4.-Cuando se formula oposición so
bre la propiedad del petróleo, con
forme al artículo 59 de la Ley 160 de 
1.936. hay que demostrar que ella 
existe a favor de quien se· opone a 
la celebración del contrato. No bas
ta la afirmación y Ía comprobación, 
tan convincentes como se las supon
ga, de que existe el derecho y de que 
hay hechos demostrados conforme a 
los cuales una pers'ona tiene, sobre 
ciertos bienes, las condiciones necesa
rias para ser declarada dueña de 
ellos en calidad de vacantes. Es in
dispensable la declaración respec
tiva. 



GACE'll'A 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, febrero tre
ce de mil novecientos cuarenta y uno. 
(Magistrado ponente: doctor Aníbal 

Cardoso Gaitán). 
Enviado a la Corte por el Ministerio de 

la Economía Nacional el expediente for
mado en esa dependencia administrativa 
con la propuesta presentada por el señor 
Jaime Gutiérrez para la celebración de un 
contr~to de exploración y explotación de 
petróleo en un lote de terreno ubicado en 
los municipios de La Dorada, Sa.maná y 
Sonsón, ·en los departamentos de Caldas 
y Antioquia, y con las ·oposiciones que a 
dicha propuesta formularon la. Richmond 
Petroleum Co. of Colombia, sobre los te
rrenos denominados "Arado y Conejo 'de 
Japón", el señor Abel Acosta Valdés, so
bre los terrenos "Santa Elena o Isla de 
Guarumo", el colegio de San Simón de 
!bagué, sobre las tierras llamadas "Cho
rrea Manteca", Roberto Robledo Uribe y 
Luisa Robledo de Gómez, sobre las tierras 
de "Arado y Conejo", Manuel Dávila Pu
marejo y Eduardo Villar, sobre los terre
nos "Fierro Arriba y Fierro Abajo", los 
municipios de La Dorada y Sonsón, res
pecto de .lotes situados en esos distritos, 
y la de varios colonos de las nombradas 
ti~rras, para qUe con sujeción a las nor
mas y trámites señalados en la ley · del 
petróleo, se declare por la Corte si las 
oposiciones propuestas son o no fundadas, 
y en consecuencia, debe o no suspenderse 
la celebración del contrato entre Jaime 
Gutiérrez y la nación. 

En la Corte se abrió el juicio correspon
diente, se trajeron numerosas pruebas al 
proceso, y corridos los traslados las par-

. tes presentaron sus alegatos. Ha llegado, 
pues, la oportunidad de decidir respecto 
a la prosperidad de las oposiciones, y a 
ello se proc~de, ocupándose la Sala sepa
radamente de cada una de ellas .. 

Oposición de la Richmond Petroleum 
Co. of ·Colombia. 

A nombré y representación de esta so-
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ciedad el doctor Pedro Ma~arreño 
formuló ante el ministerio opos1cio~1 .a la 
propuesta de contrato hecha por Jaime 
Gutiérrez. Afirma el opositor que en el 
lote de terreno a que se refiere la preci
tada propuesta está en parte ~l globo de 
terrenos denominado antes· "Arado y Co
nejo" hoy "El Japón", el cual no es. terre
no baldío y pertenece actualmente a la 
compañía opositora. Este terreno -con
tinúa el apoderado- nunca volvió al pa
trimonio del Estado d~spués de haber sa
lido de él en virtud del remate que, con 
las formalidades legales de entonces, se 
hizo a favor del doctor Nicolás Pereira 
Gamba el 29 de septiembre de 1873. 

Los hechos de la oposición los resume 
así la Corte : 

1 Q El 29 de septiembre de 1873 se re
mató a favor de Luis Peña "un globo de 
tierra que consta de ocho estancias de e·x:
tensión llamadas "Arado y Conejo", en 
Honda, que según la correspondiente dili
gencia de remate se . halla comprendido 
dentro de los siguientes linderos : "Por el 
frente, hacia el oriente, con el río Mag
dalena; por el costado .derecho hácia (sic) 
el sur, con los terrenos llamados 'La Egip
cíaca', de los señores París; por el cos
tado izquierdo hacia el. norte, con terre
nos que se dice son ·baldíos y por el fon
do con terrenos también baldíos". 2Q El 
remate referido fue aprobado por el se
cretario del Tesoro y Crédito Nacional el 
8 de octubre de 1873 y por la Agencia 
General de Bienes Desamortizados el 14 
de octubre del propio año de 1873. 3Q Por 
instrumento número 789, de 13 de febre
ro de 1874, de la Notaría 3~ del Circuito 
de Bogotá, Luis Peña declaró que el re
mate de que se trata fue llevado a· cabo 
por cuenta de Nicolás Pereira Gamba y 
que cede, endosa, y traspasa a éste todos 
los derechos que como rematador pueda 
tener en el globo de tierras indicado. 4Q 
Los terrenos de "El Japón" no han sido 
recuperados por la nación. por nulidad, 
caducidad, resoluCión ni por cualqu~era 
otra causa legal, como se demuestra con 
la titulación presentada coi) la oposición, 
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en la c~&_arecen las traslaciones de: do
minio · operadas desde Pereira Gamba 
hasta su adquisición parcial mediante es
critura número 253, de 14 de febrero de 
1939, de la Notaría 51). de Bogotá, por la 
Richmond Petroleum Co. of Colombia. 

Pide el opositor, fundado en lo expues
to, que se suspenda la tramitación de la 
supradicha propuesta del señor Jaime 
Gutiérrez en lo que toca al terreno de "El 
Japón", situado en jurisdicción del muni
cipio de La Dorada, deslindado así: "Por 
el frente, hacia el oriente, con el río Mag
dalena; por el costado derecho hacia el 
sur, con los terrenos llamados 'La Egip
cíaca', de los señores París, hoy de Eduar
do Noguera S., y otros; por el costado 
izquierdo hacia el norte con los terrenos 
denominados 'Chorrea Manteca' de pro
piedad del colegio de San Simón de !ba
gué, por el fondo u occidente, en parte 
con los mismos terrenós de Chorrea Man .. 
teca y en parte con terrenos que se dice 
ser baldíos", y que en la forma y vía le
gal se declare fundada la oposición for
mulada por la Richmond en su calidad de 
copropietaria o comunera en los terrenos 
a que la misma oposición se refiere. 

El señor Procurador y el señor aboga
do del ministerio consideran que demos
trado como está que el remate de esos te
rrenos se efectuó el 29 de septiembte de 
1873, que fue elevado a escritura pública 
el 13 de febrero de 187 4 bajo el número 
789 de la Notaría 3'! de Bogotá, y que esa 
escritura· se registró el 19 de septiembre 
de 1906, cabe preguntar si en tales 
condiciones el dicho terreno salió del 
patrimonio nacional con anterioridad al 
28 de octubre de 1873. Contestan que no, 
porque tratándose de la adquisición de 
un bien raiz, ella no se podía efectuar si
no de acuerdo con el Código Civil de la 
Unión Colombiana adoptado por la Ley 
84 de 1873 y sancionado el 26 de ma
yo del mismo año, y por consiguiente, el 
primer adquirente no se pudo considerar 
dueño de la cosa rematada en septiembre 
de 1873, hasta tanto no se hubiese llena
do la formalidad indispensable del registro 

JUDICHAK, 

de la escritura que tenía que otorgar la 
nación. 

El señor -abogado del -ministerio afir
ma ádemás, que ni la diligencia de rema
te de un bien nacional,' ni la aprobación 
que le impartiera el ·Poder Ejecutivo sa
caba a aquel del patrimonio nacional. Ta
les diligencias no daban otro derecho que 
el de obtener que el Estado otorgara la 
correspondiente ·escritura de traspaso, y 
como ésta no fue extendida sino e:n febre
ro de 187 4, sólo en esa· fecha (y no en la 
del remate) el terreno dicho dej6 de ser 
propieda'd nacional para entrar al dominio 
privado. 

La Sala considera : 
Los dos argumentos, presentados en 

forma subsidiaria el segundo del prime
ro, se excluyen recíprocamente: 8i sólo el 
registro tenía calidad jurídica suficiente 
par~ transferir el dominio, no la podía te
ner la escritura de febrero de 187 4; pe
ro si se considera -como lo afirma en su 
segundo argumento el abogado del minis
terio- que sí podía verificarse tal trán
sito por la simple escritura sin el regis
tro, entonces el primer argumento pier
de toda fuerza desde· que el dominio de 
bienes raíces pueda adquirirse por otro 
modo distinto a la tradición operada por 
la inscripción del título. 

Aparece acreditado que el 29 de sep
tiembre de 1873, ante la Junta General 
de Bienes Desamortizados, el señor Luis 
Peña, adquirió de la nación, por remate, 
el dominio del terreno denominado "Ara
do y Conejo", situado entonces en juris
dicción de Honda, por los linderos descri
tos en la diligencia respectiva.. Nueve 
días después, o . sea el 8 de octubre de 
1873, el Poder Ejecutivo Nacional impar
tió su aprobación a dicho remate. 

En la diligencia respectiva se dijo lo 
siguiente: " ...... Se declaró cerrada la 
liciJtación que!}nndo adjudicado el globo 
de tierra referido al expresado Luis Pe
ña, quien firma la presente diligencia con 
el señor Agente General y el infrascrito 
secretario, quedando advertido que este 
remate no será perfecto hasta que obten-
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ga la aprobación del Poder Ejecutivo Na
cional .. .' .. " El remate, como queda di
cho, se perfeccionq el 8 de octubre de 1873. 

·El dicho remate tuvo como fundamento 
las disposiciones del Código Fiscal (Ley 
106 de 15 de junio de 1873)·, en el Título 
13, referentes a los bienes raíces desamor
tizados, el cual, por razón del decreto de 
7 de julio de 1873 dictado por el Poder 
Ejecutivo Federal (Diario Oficial número 
2901) en desarrollo de la autorización con
ferida por el artículo final del citado có
digo, entró a regir desde el 19 de septiem
bre de 1873. 

El artículo 1032 de dicho código dice: 
"Las adjudicaciones se harán en el mejor 
postor después de dados tres pregones en 
alta voz y de concluído el término seña
lado para la duración de cada remate; pe-

~- ro tales adjudicaciones no serán definiti-· 
vas hasta que no obtengan la aprobación 
de la secretaría del Tesoro, si los bienes 
a que se refieren fueren raíces".; Igual
mente el artículo 1037 dispone: "El agen
te abrirá registro de actas o diligencias 
de remates, que se extenderán por or
den cronológico, expresándose en cada di· 
ligencia: ... 69 Que el remate no será per-

1 fecto hasta que obteng¡:¡. la aprobación de 
la secretaría del Tesoro". Y el artículo 
1041 establece: "La resolución del Poder 
Ejecutivo se pondrá al pie de la copia de 
la diligencia de remate; y se devolverá 
el Agente Principal respectivo, quien, si 
aquella resolución fuere aprobatoria, ele
vará el remate a escritura pública, pasan
do al notario la copia devuelta por la se
cretaría del Tesoro ... " 

Estas disposiciones del Código Fiscal 
de 1873 son concretamente reguladoras de 
una situación jurídica especial y a ella¡¡ 
debe atenerse la Corte para precisar el 
punto controvertido, o sea, si el dicho te-:
rreno salió del patrimonio nacional con 
anterioridad al 28 de octubre de 1873. 

De ellas se desprende que una vez ob
tenida la aprobación del Poder Ejecutivo 
(secretaría del Tesoro) la adjudicadón en 
remate tenía el carácter de definit" ; lo 
cual implica que el remate de los terren 
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de "Arado y Conejo" fue un remate de
finitivo y perfecto desde el 8 de octubre 
de 1873, fecha de la aprobación del Poder 
Ejecutivo. 

El artículo 984 del Código Judicial de 
los Estados Unidos de Colombia, en vigor 
desde el 16 de mayo de 1873, dispuso: 

"La copia de la diligencia de remate de 
· una o más fincas o bienes comprados en 
almoneda, es suficiente título de propie
dad a favor del comprador, quien ademáEt 
tiene expedita su acción para obligar al 
deudor ejecutado a que le trasmita las es
crituJ:as o los documentos, si los tuviere, 
y en cuya virtud poseía los bienes rema
tados; la copia será firmada por el juez 
y por el secretario. 

"La copia d.e que trata este artículo se 
equipara a una escritura pública; y, por 
consiguiente, no hay necesidad de otorga
miento de ésta para la trasmisión de la 
propiedad. Cuando el remate haya sido de 
bienes inmuebles, bastará que ese título 
se registre en la ofidna respectiva, si la 
ley exige esa formalidad en los instrumen
tos públicos sobre trasmisión de esta cla
se de bienes". 

De esta norma se concluye que las es
crituras, de protocolización de remates na
cionales no se extendían para trasmitir 
un do~inio ya trasmitido por el remate; 
sino que el agente o funcionario respecti
vo las otorgaba para mayor seguridad de 
los instrumentos transmisores de la . pro
piedad. 
. La venta en remate pasa ante el fun-

. cionario y el rematador. Ella, como acto 
judicial o administrativo que es, sale de 
las reglas generales que establecen las so
lemnidades de la venta de bienes raíces. 
La solemnidad de este contrato .consiste 
en otorgarlo por escritura pública, o sea, 
haciendo intervenir en él al ministro de 
la fe pública que es· el notario; pero en 
tratándose de remates de bienes raíces el 
juez, o en el presente caso, el Agente de 
Bienes Desamortizados, reemplaza al no
tario. D~sde que existe acuerdo entre el 
funcionario y el rematador en la cos~ Y 
Qn el precio, se extiende la respectiva di-
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ligencia. de remate, se aprueba ésta y se 
registra, y así el contrato deviene perfec
to. Hay analogía, y más que analogía, se
mejanza, entre el título resultante de un 
remate y el título cons:tituído por una 
escritura pública, sea que se les mire des
de el punto de vista de la solemnidad o se 
les considere como adela-ntos probatorios. 

Dice el señor abogado del ministerio 
que el terreno objeto del remate no salió 
del patrimonio nacional sino en 1!~06 al · 
verificarse el registro de la escritura pú
blica a que se elevó el acta de remate. 

Para la Corte no existe duda alguna de 
que el remate una vez aprobado constituía 
fuente perfecta de obligaciones, p1;ro en 
tratándose de bienes raíces su transmi
sión al dominio particular no se operaba 
sino por el registro conforme al ordena
miento de nuestro estatuto civil. Para el 
caso es indiferente que el bien fuese ad
auirido a título de compraventa entre par
ticulares o a igual título operado en pú
blica subasta. 

La tradición, enseña el C. C., es un 
modo de adquirir el dominio de las cosas, 
y consiste en la entrega que el dueño ha
ce de ellas a otro, habiendo por urm par
te la facultad e intención de transferir 
el dominio y por otra la capacidad e in
tención de adquirirlo. Cuando se trata de 
bienes raíces se efectúa por la inscripción 
del título en la oficina de registro. Estas 
normas estaban contenidas igualmente en 
el Código Civil de la nación saneionado 
el 26 de mayo de 1873. 

No aparece controvertido el hecho de 
que la escritura pública. a que se elevó el 
acta de remate se registró el 19 de sep
tiembre de -1906. 

' En estas circunstancias procede averi-
guar .si por haberse efectuado el registro 
con posterioridad al 28 de octubre de 1873 
pueden considerarse los terrenos dE! "Ara
do y Conejo", hoy "Japón", como salidos 
del patrimonio nacional con anterioridad 
a aquella fecha. 

En cuanto a los efectos del registro en 
remates como el de "Arado y Conejo", es 
de estricta aplicación el artículo 267 4 del 
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e. e. de 1873, igual en número y texto 
al actual, que dice: "Ningún título suje
to al registro surte efecto legal repecto 
a terceros, sirio desde la fecha de inscrip· 
ción o registro". La diligencia de remate de 
los terr:enos de que se trata estaba su
jeta al registro, según lo ordenado por el 
artículo 2652, inciso 1Q, del e. e.' e:h re
lación con el artículo 2637 ibídem. Pero 
no habiendo sido la nación te¡·cero sino 
parte en dicho remate, es indudable qw~ 
éste surtió, desde el 8 de octubre de 1873, 
todos los efectos legales respecto del mis
mo Estado. 

La tesis sostenida por el se:fíor Procu
rador y el señor abogado del ministerio al 
afirmar que sólo hasta la fecha del regis
tro se operó la transmisión del dominio se 
aparta de ciertos principios de derecho 
civil relativos al tnismo. La inscripción del 
título de compraventa de bienes raíces, 
-y en el caso de autos era título de l!t 
misma el acta de remate conforme a la 
norma del Código Judicial de 1873 antes 
transcrita-, es acto que, siendo necesai
riamente posterior al contrato o al rema
te, tiene, en cuanto a la tradición del do
minio, efectos que se retrotraen a la fEl
cha en que la convención se celebró. Está 
visto que el remate se celebró el 29 de 
septiembre de 1873 y que quedó perfee
cionado por la aprobación de la secreta
ría del Tesoro impartida el 8 de octubre 
de 1873. Por manera que, aún habJéndo
se efectuado el registro en el año de 19015, 
sus efectos se retrotraen a la fecha d'~l 

remate o convención. No podría ser ele 
otra manera, si se tiene en cuenta que 
desde la mencionada fecha-se creó para 
la nación la obligación clara y precisa de 
transmitir el dominio pleno al adjudicata
rio. En igual forma se pronunció la Cor
te en casación del 24 de mayo de 1920, 
G. J. número 1442, T. XXVIII. 

Por lo expuesto, la Corte ha de decla
rar fundada la oposición. 

0Jllosició~m de Abet Acos~a Valdés 

El doctor ·Pedro María Carr1~ño, obran-
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do como apoderado especial de Abel Acos
ta Valdés, formuló ante el ministerio de 
la Economía .Nacional oposición al con
trato de exploración y explotación de pe
tróleos propuesto por Jaime Gutiérrez. En 
ella se reclama para el poderdante la pro
piedad del pétróleo que se encuentre en 
un lote de terreno llamado "Santa Elena 
o Isla de Guarumo", que adquirió desde 
1938 con título que se deriva directamen
te de otro por el cual el Estado, con mu
cha anterioridad al 28 de octubre de 1873, 
se desprendió del dominio de ese predio. 
Dicho lote está comprendido dentro de 
aquel a que se refiere la propuesta de Gu
tiérrez, y -afirma el apoderado- nunca 
volvió al patrimonio del Estado después 
de haber salido de él por remate efectua
do el 31 de julio de 1750 ante don Jo
seph Berrueco Samaniego "familiar del 
Santo Oficio y juez subdelegado de las 
causas de tierras, sus ventas y composi
ciones", el cual remate transfirió' enton
ces el dominio de dicho terreno al seí1or 
don JoaquÍ'n de Sana.b'ria, quien consta 
que pagó su valor de costado. El dom!
nio privado de tal terreno, que tuvo y ha 
tenido el nombre de "Santa Elena o Isla 
de Guarumo", se ha venido transmitiendo 
desde entonces, sin interrupción, hasta el 
presente. Dicha transmisión se ha efec
tuado mediante una tradición continua. 
La posesión sobre el terr~no se ha ejer
cido de entonces a hoy quieta y pací
ficamente. Por todo ello, y por las demás 
pruebas y títulos que se acreditan, se ha
cen referir la pr~$ente oposición no sólo 
al suelo y el sul;>suelo del terreno antedi
cho, sino también a la propiedad del pe
tróleo y demás· hidrocarburos que en él, 
se contengan, propiedad ésta que tampo
co corresponde a la ~ación sino al patri-' 
monio del mandante. 

El señor abogado del ministerio, des
pués de hacer la ,,relación de los títulos 
de la expresada finca, desde el emanado 
del Estado hasta el otorgado a Acosta 
Valdés, concluye. así: 

"De esta relación surge clarísimo el <_:le
recho del opositor sobre el suelo de Santa 
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Elena. Y si se comprueba que las diferen
cias rle linderos que se hicieron notar en 
los p~eros títulos no afectan el hecho 
de referirse al mismo terreno rematado 
en 1750 es claro que el petróleo que ha
ya en estas tierras es de propiedad priva
da".-

La Sala considera : 
El mismo señor abogado dice que "to

do parece indicar que las tierras a que se 
refieren los títulos posteriores son las 
mismas a que hace alusión el acta de re
mate antes mencionada". El dicho rema
te, que representa el título emanado del 
Estado, fue el celebrado el año de 1750 a 
favor de don Joaquín de Sanabria. · 

Desde que lo rematado fue una isla-la 
de Guarumo--pareée explicable que no se 
hubiesen · señalado los ' linderos por los 
cuatro puntos cardinales, ni era necesa
rio, desde luego que el terreno estaba en
tonces bañado en todos sus lados por 
aguas corrientes. 

Según la escritura de 15 de julio de 
1796 pasada ante el Escribano de la Villa 
de San . Bartolomé de Honda, la viuda de 
LonzQ · Rivas vendió a Pedro Ortiz la re
ferida isla por los linderos siguientes: "El 
frente con las vertientes de Río Grande 
de la Magdalena ; la espalda con el bra
zuelo del mismo río Grande ..... , deslin

. da las tierras del doctor Galindo por el la-
do de arriba con el ·mismo desagüe que 
del brazuelo viene a. . . . . . (roto) ..... . 
y por lado de abajo con el Peñón". 

El señor abogado observa que este alin
damiento "por sus caracteres generales 
no parece extraño que se refiera a las 
mismas tierras que se enajenaron en 
1750". 

En relación con· algunas diferencias 
aparentes y no sustanciales en las suce
sivas descripciones de linderos, debe con
siderarse que ellas no alteran la identi
dad del terreno, pues a través de casi dos 
siglos es natural que cambien algunos 
nombres no sólo de los colindantes sino 
también de algunos sitios a los cuales se 
haya -hecho referencia. Asímismo puede 
suceder que por crecientes y ob'a~ causas 



naturales el curso de las aguas modifique. 
en parte el perímetro del terreno, sin que 
por éso llegue éste a perder su iden,Üdad. 

Tales diferencias aparentes y no sus
tanciales ocurren respecto de algunos de 
los títulos que fundamentan la oposición. 
Así, en la adjudicación hecha mediante el 
remate pasante ante Berruecos Samanie
go a don Joaquín de Sanabria de las dos 
islas Furnio y Guarumo se las identifica 
en esta forma: "La una que comienza 
más abajo del Peñón, donde . tiene su es
tancia Juan Manjarrés, en frente de Pon
tona, llamada isla de Guarumo y la otra .... 
ambas en jurisdicción de esta Villa". Y 

·más tarde, en la escritura de 15 de julio 
de 1796 pasada ante el Notario de la Vi
lla de Honda, María Viviana Galeano viu
da de LonzQ Rivas aparece vendiendo a 
Pedro Ortiz "una isla de tierra que tie
ne y posee suya propia en jurisdicción de 
la Parroquia de Guarumo que hubo y ad
quirió su difunto esposo por compra que 
de ella hizo a don José Antonio Rodríguez 
de Sanabria" deslindada así: "p/. el fren
te con las vertientes de Río Grande la 
Magdalena ; p/. la espalda con el brazue-
lo del mismo Río Grande ...... deslinda 
las tierras del doctor Galindo por el lado 
de arriba con el mismo desagüe que (sic) 
del brazuelo viene a . . . . . . (roto) ..... 
y por el lado de abajo con el Peñón". 

Las anteriores cons~deraciones llevan' a 
la Corte a concluír que estas diferencias 
anota'das por el señor Abogado referen
tes a los linderos en los primeros títulos 
no afectan la identidad del terreno rema
tado en 1750. 

El señor Procurador afirma que el re
mate llevado a efecto por Joaquín de Sa
nabria ocurrió "en el año de 1873" y que 
tales tierras no aparecen demarcadas en 
forma que puedan considerarse suficien
temente determinadas, para los efectos 
jurídicos que se persiguert. 

Tal afirmación es equivocada,- pues en 
los títulos ~parece sin lugar a duda que 
el remate de Joaquín de Sanabria tuvo 
lugar el 31 de julio de 1750. Igúalmente 
se desprende del estudio dé los títulos la 
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identidad del predio rematado ante don 
J oseph Berrueco Samaniego y el vendido 
por Genero Merino a Abel Acosta Valdés 
el 3 de diciembre de 1938 por medio de la 
escritura número ·4p otorgada en la No-· 
taría de Ambalema. El señor Procurador 
alega como base de su afirmación la de .. 
ficiente alinderación de la finca, la que n(l 
se refiere a los puntos cardinales. Pero 
la objeción no es valedera por t:ratarse do 
una isla, cuya identidad geográfica eB 
susceptible de verificarse por. medios di· 
ferentes a la simple indicación de los pre
dios colindantes. 

La oposición debe, por tanto, declarar
se fundada. 

· 0Jl)otaiciólll del Collegio d.~ Sallll. Sñmóm i!ll~ 
lllilaguné. 

Esta oposición se formuló ante el Mi
nisterio de la Economía Nacional en mE!
morial fechado el 21 qe marzo de 1939 pnr 
el doctor Pedro María Carreño en su ca
lidad de apoderado. En ese escrito se di
ce lo siguiente: · "A nombre y en repre
sentación · de dicho Colegio, de acuerdo 
con documentos que acreditan su perso
nería y la del exponente, formulo respe
tuosamente ante ese Ministerio - en con
formidad con el artículo 26, aparte 29 de 
la ley 37 de 1931, tal como quedó modifi
cado por el attículo 5Q de la ley 160 de 
1936 sobre petróleos, - oposieión formal 
del referido Colegio de San Simón al con
trato de exploración y explotación de pe
tróleos que se encuentren en un lote de 
terreno de 19.199 hectáreas, ubicado ''m 
jurisdicción de los Municipios de La Do
rada y Samaná en el Departamento de 
Caldas, y Sonsón en el Departamento de 
Antioquia, contrato propuesto por el .~!e
ñor Jaime Gutiérrez en su propio nom
bre.-. . . . . . En el lote de terreno a que 
se refiere la precitada propuesta está el 
globo de terreno denominado "Chorrea 
Manteca", que no es terreno baldío y que 
que pertenece plenamente al Colegio de 
San Simón de !bagué, tanto en el suelo 
como en el subsuelo con el petróleo y de
más hidrocarburos que en ellos se Hn-



cuentren o existan. Ese terreno nuncl\ 
volvió al patrimonio del Estado después 
de haber salido de él en virtud de la ad
judicación que, con las formalidades le
gales de entonces, se hizo a don Agustín 
Bonilla y Ovalle el 5 de noviembre de 
1749, como se acredita plenamente con la 
documentación auténtica que acompaño a . 
este escrito. En vista de estos antece
dentes y de los hechos y documentos que 
adelante enumero detalladamente, debo 
declarar en este plinto, que formulo la 
presente oposición no sólo en cuanto al 
suelo y al subsuelo de los terrenos men
cionados sino también en cuanto a la pro
piedad del petróleo y demás hidrocarbu
ros c~mtenidos en ellos . . . . . . . . . . . . . La 
identificación del terreno de "Chorrea 
Manteca~' se hace fácilmente en vista del 
plano que acompaño, donde se marcan ·los 
lími_tes de _dicho terreno, que son esencial
mente los m_ismos (le la merced al dicho 
Agustín BoniUa y . Ovalle ........ " 

· Hace el apoderado una larga enumera
ción de hechos en los que dice fúndase la 
oposición:. La Corte los extracta así: 

19 El 5 de noviembre de 1749 se adju
dicó en remate público a don Agustín Bo
nilla ·y Ovalle un globo de terreno ribe-

. rano del río Magdalena y el 11 de diciem
bre del mismo año se le despachó ·el títu
lo· ·correspondiente por los siguientes lin
deros: "Desde el río que llaman lPa~ntoná, 
por el de la Magdalena· abajo a dar en el 
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$ 1,300; 3Q Que _cuando la ley de 3 de 
agosto de 1821 suprimió los conventos de 
regulares. que no tuvierap por lo menos 
ocho religiosos de misa, incluyó en la su
presión a la Orden Tercera de San Fran
cisco y aplicó todos sus bienes para la do
tac~ón y subexistencia, de los institutos 
docentes de !bagué y Mariquita; 49 De ta
les bienes, la hacienda llamada ya por 
entonces·'Chorrea Manteca', la que perte
necía a la extinguida Orden de San Fran
cisco como consecuencia del gravamen 
. constituí do a su favor en 1809, fue adju
dicada al Colegio de San Simón de !bagué, 
cuando se fundó en el año de 1822; _5Q 
Este Colegio ha venido . desde entonces 
ejerciendo una posesión ininterrumpida, 
quieta y pacífica sobre el inmueble hasta 

· nuestros días en forma tal que el Tribu
naf Superior de Manizales, dentro de un 
juicio ordinario que hubo de generar la 
oposición que este Colegio hizo a la titu
lación de unos terrenos baldíos ·por Ga
briel Toro S., declaró en sentencia profe
rida el 11 de julio de ·1936, cuya ejecuto
ria se ha cumplido, que el Colegio oposi
tor era_ dueño absoluto, por prescripción 
extraordinaria de la finca denominada de 
'Chorrea Manteca' por los linderos que 
esa misma sentencia señala.- · 

Objeciones de na lPro.curad~r(a . 

Las pr.esentadas por el señor Procura
dor son las siguientes: 

desemboque de la quebrada "Pajaral", · a) No está _probada la. identidad mate
esto por ·lo que mira a la frente del expre• rial entre áquella porción de terreno y 16 
sado río grande de la Magdalena, y de ahí que. se die~ pas9 .de Toma~a. S.uárez . a la 
corriendo la dicha quebrada y río. de 'Pon- '- Orden· Tercera de· San Fr;:tilci¡:;co, en virttid 
ton á' arriba hasta dar al alto de las ver- de gravamén · hipotécario GO~stituido por 
tientes y serranías que tienen dichas tie- aquélla a favor de ésta. en el año de 1809. 
rras por SU$ cabeceras". Este globo de Baste decir qüe la escritura de hipoteca 
terreno se encuentra en jurisdicción de ·no contiene demarcación alguna del terre
.los municipios de La Dorada y Victoria_; no para· que aquella pretendida identidad 
29 Esa tierra llegó a s~r cop el tiempo de no esté ni· pueda esta.r _acreditada.: 
propiedad de To:rp.asa Su~rez, quien en el . 
año de 1809 la gravó a favor de la ·orden 
Tercera de San Franci$co, residente en 
Honda, para garantizar una deuda. de 

.b) El gravamen hipoteéaiio. :lió podía 
·por. sí solo llegar a constituír· tít~ló de do~ . . . . . . . ~ . . . ~ ~ -.. 

... • ~ . • ..__ .. ·-:,-1-' 
_._. ... • ••r" 1-"' .. ••"-..·¡;· ,_,.,_ ···---·~;. ;.·-~-

-~ -~~·:_, .; ". · ...... ·-



·minio a favor del respectivo acreedor, de 
"Conformidad con la legislación española 
-cuyos textos cita- el opositor. Y no fue 
un censo lo que se constituyó por •roma
.sa Suáréz, sino una hipoteca para garan
tizar un censo preexistente. 

e) No está acreditado que entre' los bie
nes que pasaron a ser de propiedad del 
Colegio de San Simón de !bagué por vir
tud de la ley de 6 de agosto de 1821 y del 
Decreto de 21 de diciembre de 1822, se 
encuentre precisamente el inmueble que 
se dice haber pasado del patrimonio de 
Tomasa Suárez al de la Orden Tercera de 
San Francisco por virtud del precitado 
gravamen hipotecario~ 

d) La posesión material del terreno con 
posterioridad al 28' a e octubre de 1873 no 
es medio idóneo para· acreditar dominio 
particular del subsuelo petrolífero. 

lLa Jlllenmnueda allen Colegio 

El Colegio de San · Simón de Ibagué 
acreditó suficientemente su personería 
para intervenir en el presente juicio. En 
los autos aparecen los siguientes docu
mentos y disposiciones que la Corte en
cuentra suficientes para demostrar la 
plena capacidad del Colegio para a<:tuar 
como opositor: a) El nombramiento de 
Manuel Escobar M. como Síndico del Co
legio;· b) Cer~ificaciones del Presidente y 
Secretario de la Consiliatura de ese esta
blecimiento y del Secretario de ·Gobierno 
del Tolima que acreditan que dicho Esco
bar M. estaba ejerciendo el cargo de Sín
dico· cuando confirió poder para represen
tar al Colegio en este negocio; e) El acta 
de posesióp del mismo Síndico; d) EI po
der que éste otorgó al doctor ·Pedro Ma
ría Carreño; y e) Sendos ejemplares au
tenticados de la Gaceta del Tolima y del 
Registro Oficial del Tolima que contie
nen las Ordenanzas número 14 de 22 de 
abril de 1911 y número 40 de 11 de abril 
de 1919 de la Asamblea del Tolima que, 
en conformidad con las leyes 155 de 1887, 
artículo 80, y 12 de 1877, artículo 4Q, del 
antiguo ·Estado del Tolima esta última, 
reconocen la personem jurídica del Co-
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legio de San Simón y su autom)mia, y in 
existencia de la Consiliatura y del Síndi·· 
co, como sus órganos administrativos le-· 
galmente capaces de otorgar poderes. 

'll'ítulo emnnuulo den JEstado. 

De los documentos 1 y 2 acompañadoe: 
al memorial de oposición se desprende que! 
Agustín Bonilla y Ovalle adquirió por ad·· 
judicación en remate, ante el ~fuez Sub·
delegado de las Causas de Tierras~ sus 
ventas y composiciones, en Hondl.a, el 5 de 
diciembre de 1749, la propiedad de un 
globo de .tierra alinderado en aquella di
ligencia así: "Desde el · río que llaman 
Pontoná, por el de la Magdalena. abajo a 
dar en el desemboque de la quebrada Pa
jaral, esto por lo que mira a la frente de 
el expresado río Grande de la Magdalena, 
y de hay (sic) corriendo la dicha quebra
da, y río Pontoná arriba hasta dar al alto 
de las vertientes y serranías que tienen 
dichas tierras por sus cabeceraB". Este 
globo de tierra recibió después el nombre 
de "Chorrea Manteca", y de é.l se le ex
pidió al dicho Bonilla y Ovalle título de
finitivo, de acuerdo con las Cédulas Rea
les y formalidades vigentes entonces, el 
11 de diciembre de -1749. Desde enton
ces salió dicho terreno del patrimonio del 
Estado. 

No ha sido materia de discusión en el 
juicio la existencia ni la validez del títu
lo de Bonilla y Ovalle. ni tampoco el he

-cho de estar comprendido el terreno ad
judicado entre el río Magdalena, Iás que
brádas Pontoná y Pajaral y las vertien
tes de las serranías. 

- 1 
Las ~ objéciones transcritas presentadas 

por el señor Procurador coinciden con lo 
dicho por el señor abogado del Ministerio 
de la Economía. La Sala procede a estu
diarlas en el orden en que fueron presen
tadas: 

1Q "No está probada la identidad mate
rial entre aquell!a porción de terreno y lo 
que se dice pasé- de Tomasa Suárez a la 
Orden Tercera dO~. San Francisco ·en vir
tud de gravamen hipotecario 'éonstituídc 
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por aquélla en favor de ésta en el año de 
1809. . . 

Se considera: 
Los límites naturales que determina

ron el terreno rematado- por Bonilla y 
Ovalle tienen hoy los mismos nombres que 
tenían en 17 49, a saber: río o quebrada 
Pontoná, río de la Magdalena, y quebra
da Pajaral, los que ~ han conservado in
variables· en los alindamientos del terre
no de Chorrea Manteca. El perímetro 
del globo se cierra por "las vertientes y 
serranías que tienen dichas tierras por 
sus cabeceras" como reza el título a fa
vor del Bonilla y Ovalle. 

En la escritura. referente a la hipoteca 
hecha por Tomasa Suárez en 1809 se -.ha
bla de "la nominada hacienda" de propie
dad de la otorgante "en el paraje de .... 
ado Chorrea Mant ...... · jurisdicción de 
Guarumo". 

En los antecedentes del remate de Bo
nilla y· Ovalle aparece señalada la situa
ción del terreno en esa misma parte. En 
efecto. el solicitante Bonilla dice: "que 
atendiendo a hallarse en el río de la Mag
dalena las tierras de su Majestad baldías 
desiertas, me he poblado y puesto mis 
p~antíos a orilla de dicho río en el sitio 
de enfrente de la isla de Guarumo". Los 
avaJuadores nombrados antes del remate . 
dijeron que habían visto las tierras de
nunciadas por Agustín Bonilla para su 
compra, "por. estar a orillas del río Gran
de la Magdalena de la banda de esta vi
lla frontero a la Isla de Guárumo". Y el 
Juez de Tierras de la Villa de San Bar
tolomé de Honda, al adelantar el remate 
a favor de Bonilla, hizo referencia a las 
tierras realengas baldías "frontero a la 
isla de· Guarumo de esta jurisdicción". 
La isla de Guarumo existe hoy como en 

- los tiempos de Bonilla y Ovalle y del pro
pio modo existen el río Magdalena, las 
quebradas Pontoná y Pajaral. y las ver
tientes y serranías que han servido de 
lindes nat~rales e invariables del terreno 
'adjudicado al referido Bonilla, que. es el 
propio terreno . denominado Chorrea Man
teca comprerÍdjdo dentro . de ·los mismos 
limites naturales, situado en la misma ju-
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risdicción_ ~ hipotecado por Tomasa Suá
rez. 

El nÓmbre de Chorrea Manteca ha si
do/ tradicionalmente . aplicado a la finca 
que fue de esta señora: del. mismo modo 
se ha reconocido que tal finca e·stá limi
tada por las corrientes del Magdalena, 
~on_toná y. Pajaral y por las vertientes y 
serranías : la Isla de Guarumo situada en 
esa parte del río Magdalena no puede con
fundirse con . otras a ~a usa de coinciden
~ias de nombre y situación : y tampoco ~~ 
nombre de Chorrea Manteca es suscepti
ble de confusión alguna, pues no hay en 
aquella comarca otra u otras fincas que 
hayan tenido o tengan dicho nombre. 

No hay, por tanto, y esa es la convic
ción de la Sala, razón para. negar la iden
tidad del terreno. 

2'~- "El gravamen hipotécario no podía 
por sí solo llegar a constituir título de do
minio a favor del respectivo acreedor, de 
conformidad con la legislación española 
cuyos textos cita el opositor. Y no fue nn 
censo lo que se constituyó por. Tomasa 
Suárez, sino una hipoteca para garanti-
zar un censo preexistente". , 

·Se considera: -
No solamenfe en la legis!ación españo

la, sino igualmente en el derecho positivo 
colombiano el gravamen hipotecario no 
.puede por si solo ·constituir títu~ó de do
minio a favor del respectivo acreedor. 
Ahora bien, si el gravamen constituido 
por Tomasa Suárez en 1809 -se considera 
como hipoteca ·le es aplicable la Ley 27 
del T. 29 de la Partida Tercera i y si se 
lo estima como un censo,- entonces le es 
aplicable la Ley 28 del Título 89 de la Par
tida Quinta: y. en ambos casos hay forzo
samente que conccluir que la finca mate
da del gravamen llegÓ _a ser propiedad de 
la Orden Religiosa de San Francisco de la 
Vi:la de San Bartolomé de Honda, por fal
ta de posterior reclamo de la. deudora. En 
efectó, en el protocolo de 1809 de la No
taría de Honda con fecha 24 de octubre 
aparece la escri_tura otorgada por Toma
sa Suárez a favor de la Venerable Orden 
Tercera (que es la misma de San Fran
cisco de Asís) para asegurarle una deuda 
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de Esteban Bermúdez, finado marido de 
la otorgante, por mil trescientos pesos 
con hipoteca de una hacienda de su pro
piedad en el paraje " .... ado Chorrea 
Mant ... jurisdicción de Guarumo" según 
se ve en el texto parcialmente destruido 
o borrado por la polilla. 

Nada se oponía en la legislación es
pañola a que el acreedor hipotecario ad
quiriera la finca gravada, aunque, bien es 
cierto, algunas veces no pasaba la pose
sión de lo empeñado o gravado al acree
dor, sino la simple tenencia, como cuan
do entre las partes se había establecido 
o estipulado así, es decir, cuando esas par
tes habían convenido la sola tenencia y 
no la posesión. 

En la escritura de hipoteca de Tomasa 
Suárez a la Venerable Orden Tercera, del 
protocolo de 1809, no se excluyó la pose
sión y por consiguiente la Orden quedó 
dueña de la finca. 

Si se descarta la calidad hipotecaria 
del gravamen impuesto por Tomasa Suá
rez, siempre quedaría la calidad de cen
so, según los términos de la escritura su
pradicha, en la que se declara "recorWGen 
a censo redimible a favor de la Orden", 
en cuyo caso le es aplicable la Ley 28 del 
Título VIÚ de la Partida 5~ que dice: "Et 
aun de.cimos que si la cosa que es dada a 
cienso es de eglesia o de orden, si aquel 
que la así tenie, retovo la renta o el cien
so por dos años que lo non diese, o por 
tres años si fuese de borne lego que non 
fuese de orden, que dende adelante los 
señores della sin mandado del juez gela 
pueden tomar". _ 

3, "No está acreditado que entre los 
bienes que pasaron a ser de propiedad del 
Colegio de San Simón de !bagué por vir
tud de la ley de. 6 de agosto de 1821 y 
del Decreto de 21 de diciembre de 1822, 
se encuentre precisamente el inmueble 
que se dice haber pasado del patrimonio 
de Tomasa Suárez al de la Orden Tercera 
de San Francisco por virtud del precita
do gravamen hipotecario". . 

En los autos aparecen acreditados los 
siguientes hechos: 

19 La existencia del convento de San 
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Francisco de· Asís, en la villa de San BaT
tolomé de Honda. 

· 29 Su supresión operada ·por la ley de 
6 de agosto de 1821. 

39 La aplicación de todos los bienes 
muebles, raíces, censos, derechos y ac
ciones de los conventos suprimidos para 
la dotación y subsistencia de los colegios 
de cada provincia. · 

49 La fundación por Decreto de 21 de 
diciembre de 1822 del Colegio de San Si
món de !bagué, en la proyincia de Mari
quita, con una dotación de $ 58.000 de 
capitales impuestos que pertenecían a los 
conventos suprimidos de la provincia de 
Mariquita, entre los cuales estaba el su
pradicho convento de San Francisco en 
Honda. 

De los hechos anteriores, concluye la 
- Corte que los derechos que tenía el con

vento de San Francisco de Honda sobre 
Chorrea Manteca pasaron al Colegio de 
San Simón por ministerio de la referida 
Ley 6, de agosto de 1821, sobre ¡mpresión 
de conventos y aplicación de todos "sus 
bienes muebles, raíces, censos, derechos 
y acciones, a la dotación y subsistencia 
de los colegios de las ·respectivas provin
cias y del Decreto de 21 de diciembre de 
1822. Si· en tales mandamientos legales 
no se formuló excepción alguna respecto 
de los bienes del conyento. de San Fran
cisco que debían pasar a integrar el pa
trimonio del colegio fundado, la conclu
sión que saca la Corte es lógica. 
. El apoderado del colegio afirma haber 
acreditado en los autos copia auténtica 
de la Real Cédula de 7 de mayo de 166Eí 
por medio de la cual se pretendía probar 
la fundación del convento mencionado. 
La única cÓpia que aparece en el proceso 
es la de la Real Cédula de 26 de marzo 
de 1664, que no es precisamente de fun
dación de tal convento, ya que se limita 
a pedir algunas informaciones para "sa
ber las conveniencias e inconveniencias 
que se seguirían de conceder o no la di
cha licencia"; la licencia que se pedía pa
ra fundar la Orden. 

Con todo, esta prueba no es absoluta
mente indispensable, ya q'ue la existencia 



d~ la Orden se halla acreditada en los auo 
tos por otros documentos que no dejan in
cel7tidumbre alguna acerca de su persone-• 
ría. 

4-Q "La posesión material del terreno con 
pogterioridad al 28 de octubre de 1873 no 
es medio· idóneo para acreditar dominio 
particular del subsuelo :petrolífero". 

J .a Corte no pue~e menos de ac~ptar Y. 
acoger la anterior afirmación del ~eñor 

Procurador. Pero no advierte la inciden
cia que ella tenga _en el problema que se 
coPtroviérte. El derecho q~e se alega al 
petróleo que pueda 'haber en los terrenos 
de Chorrea: Manteca se funda no en el· 
hecho de la posesión material ejercida 
con posterioridad a 1873 por el Colegio de 
Sa11 Simón, sino en título emanado del 
Estado, a que ya se hizo referencia y en 
el hecho de no haberse establecido que 
la¡;: tierras rematadas por Bonilla y Ova
lle (m 17 49 volvieron al patrimonio nacio
nal por alguno de los medios señalados 
en la ley. 

Es el caso, por lo dicho, de declarar fun
dada la oposición. 

Oposición de ·!Roberto !Robledo Uribe 

A nombre y representación de Roberto 
Robledo Uribe, conforme poder fechado 
en La Dorada el 21 de enero de 1939, el 
doctor Jorge Orozco Valencia presentó an
. te el Ministerio de la Economía oposición 
a la propuestá del señor Gutiérrez. Afir
ma el opositor que en el terreno llamado 
"El "Japón", antiguamente "Arado y Co
nejo", tiene el dominio sobre unos dere
chos, aun en indivisión, y que por haber 
salido del patrimonio del Estado el pre
dio referido antes del 28 de octubre de 
1873, a sus ·dueños actuales les pertene
ce no sólo la propiedad del suelo sino tam
bién la de los petróleos que en el subsuelo 
se encontraren. . 
· De los hechos de la oposición se des
prende que por escritura 789 de 13 de fe
brero de 1874, de la ·Notaría 3$ del Cir
cuito de Bogotá, Luis Peña cedió a Nico
lás Pereira Gamba sus derechos como re
matador del globo de tierra denominado 

·~ ~ .. \.. .. ·. 

"Arado y (;;;::-:_:;;o", .reraats verificado el 
29 de septiembre de ¡g·~·~. Est2 oposición 
se refiere al mismo lote de terreno deno
minado "Arado y Conejo" hoy "Japón" 
de que trata la oposición de la Richmond 
Petroleum. La génesis d_e sus títulos es 
enteramente igual a la que se dejó rela
tada en el estudio sobre ella hasta el año 
de 1896 en que Trinidad Mantilla de Al
varez declaró que la mitad del predio per
tenecía a Manuel Alvarez. De la' mitad in
divisa de Manuel Aivarez es de donde de
riva su d~recho este opositor. Según se 
afirma, de las e~crituras que figuran en 
los aritos se desprende que el terreno no 
volvió nunca. más ·al patrimonio del Es
tado po:r: razón de nulidad, caducidad, reso
luciÓn ni por cualquiera otra causa legal, 
y de ellas se deduce que el opositor tiene 
UI). claro derecho como comunero en los te
rrenos ·de la mencionada finca. 

Con tales fundamentos pide se suspen
da la tramitación de la propuesta de Jai
me Gutiérrez, en. lo que _se refiere a sus 
derechos en dicho globo· de terreno, situa
do hoy en el Municipio de La Dorada y 
deslindado así: "Por el frente hacia el 
oriente con el río Magdalena; por el cos
tado derecho hacia el sur, por la quebra
d~ doña Juana en una· extensión de dos 
mil ciento quince. metros con terrenos lla
mados antiguamente 'la Egipcíaca' que 
fueron de los señores París ; por el cos . 
tado izquierdo, hacia el norte; con el río 
Pontoná y terrenos que se dice son bal
díos y por el dondo u occidente, con terre
nos también considerados como baldíos". 

El señor Procurador y el señor aboga
do del ministerio formulan la misma ob
jeción ya analizada al estudiar la oposi
ción de la Rich,mond. Consideran que por 
el solo hecho del remate no se adquirió 

· un derecho in rem sobre las tierras rema
tadas. Unicamente se obtuvo por el re
matador un derecho a que el Estado le 
otorgara el respectivo título (Jus ad rem) 
lo cual no. vino a hacerse sino el 13 de 
febrero de 187 4. 

Como queda referido, esta objeción 
versa, al igual que la presentada por la 
Richmond, sobre derechos indiwsos ra-



dicados en el globo deno+Uh~ado hoy "Ja_,· 
pón", y los pt•·,tos da derecho y de he
cho sobre> que sa funda son los mismos, · 
at'lf como las objeciones presentadas por 
'el señor Procurador y por el asesor ju-
rídico del ministerio. -

Al estudiar dicha oposición, la Corte 
concluyó afinnando que ella es fundada. 
Igual inducción se desprende del estudio 
que la Corte ha hecho d.e los títulos del 
opositor señor Roberto Robledo Uribe. 

Oposidóli1l i!lle lLunisa JRol!Jlledo de Gt)mez 

El escrito de oposición de la señora Ro
bledo de Gómez fue suscrito y presentado 
personalmente por la misma ante el go
bernador de Caldas el 27 de febrero de 
1939. Afinna la opositora que dentro del 
área que com·prende la propuesta de Jai~ 
me Gutiérrez tiene derechos como comu
nera en el globo de terreno denominado 
antiguamente "Arado y Conejo", hoy "Ja
pón", deslindado así: "Por el frente, ha
cia el oriente, con el río Magdalena ; por 
el costado del sur, con los· terrenos llama
dos 'la Egipcíaca' de los Parises; por· el 
costado izquierdo hacia el norte con te
rrenos que se dicen son baldíos, y por el 
fondo con terrenos también baldíos" .. 

Sobre esta oposición se expresa así el 
señor abogado del ministerio: en su in
forme; "El derecho de esta señora como 
comunera del predio de que se viene. tra
tando en los anteriores estudios es per
fectamente claro y no es necesario por lo 
tanto hacer nuevas consideráciones al 
respecto. Pero ella, como la Richmond Pe
troleum Co. of Colombia, y como Rober
to Uribe (sic) no puede considerarse due
ña del petróleo porque su derecho como 
comunera en este predio se deriva de un 
título emanado del Estado con posteridad 
al 28 de octubre de 1873, según se dejó 
antes explicado". 

Las consideraciones atrás expuestas pa
ra justificar la legálidad de la oposición 
de la Richmond Petroleum Co. y de Ro
berto Robledo Uribe sirven a la Corte pa
ra fundar su convencimiento respecto a 
la procedencia de la presente oposici.ón. 

O¡¡JOsición i!lle Manuel lDlávi~a 
JPumalt'ejo y lEdunrurdo Vi.lllu 

1 
Se refiere a un lote de terreno llamado 

Fierro Arriba y Fierro Abajo, o sea a las 
háciendas conocidas con tales nombres, 
ubicadas en la zona a que se refiere la 
propuesta de contrato del- sei'ior Jaime 
Gutiérrez, en júrisdicción de La Dorada 
y Samaná (Departame11to de Caldas) y 
Sonsón (Departamento de A:ntioquia). 

Para probar dominio privado sobre el 
petróleo que se encuentre en ~~1 subsuelo 
de las dichas fincas los opositores, por 
medio de apoderado, han presentado una 
sucesión de títulos que se inicia con la es
critura de traspaso que el Tesorero Gene
ral de Cund:\namarca, para cumplir una 
resolución de la Comisión de Reparto de 
Bienes Nacionales, hizo a Miguel Amaya, 
el.día 26 de ]unio de 1827, de los derechos 
y acciones que tenía el Estado sobre la 
hacienda Fierro Arriba y Fie:rró Abajo, 
y que termina con la escritura número 
3029 de 20 de diciembre de 19:30, Notaría 
te- de Bogotá, que protocolizó el juicio su
cesorio de María Lucía Aza de Dávila, en 
cuya partición se adjudicó la finca de 
"Fierro" a su esposo Manuel Dávila Pu
marejo. 

El señor Procurador delegado, aludien
do al propuesto título emanado del Esta
do observa que hay en él una earencia ab
soluta de demarcación de la finca y que ni 
siquiera se expresa su ubicación. Agre
ga que en es~ritura posterior, por la cual 
Amaya · constituyó una hipoteca a favor 
del fisco, tampoco se expresan linderos de 
la- finca,· y que solamente se vino a seña
Jar:e demarcación en la escritura de 11 de 
abril de 1854, referente a un remate de 
bier.es de Miguel Amaya, pero que no se 
sabe de dónde resultaron aquell9s linde
ros. Por lo cual es jurídicamente imposi
ble admitir que el inmueble materia de la 
eposición es el mismo que se dice enaje
l)ado por el Estado a favor de Miguel 
Amaya el 26 de junio de 1827. Estos re
paros, que en el estudio jurídico del asun
to, coinciden con las únicas observaciones 
formuladas por el ministeri:o del ramo, 



respecto a la prosperidad de la oposición, 
merecen el atento examen que de ellos ha
ce en seguida la Corte. 

En virtud de varios actos cuyo examen 
no es necesario en este fallo, las tierras 
a_ que se contrae la oposición llegaron a 
ser de propiedad de la Compañía de Je .. 
sús y posteriormente volvieron a poder 
del Estado por el extrañamiento de los 
Jesuítas de los dominios de la Corona es
pañola en América. 

Las· transcripciones que en seguida sé 
hacen de documentos producidos eón i'nb" 
Uvo de la venta en subasta pÓblica de las 
tierras en mencion, en tiempos de la co
lonia, hecha por el procedimiento que se si
guió para la venta de los bienes de las lla
madas temporalidades, sirven para acla
rar el origen de las fincas referidas y pa
ra determinarlas, con la indicación de los 
linderos que en la época de aquel re
mate se les daban a tales propiedades. 
Esos documentos pueden verse en la co
pia que de ellos y de otros más se·· trajo 
a los autos en el presente juicio (C. nú
mero 15 ·del expediente), y que aparece 
precedido del siguiente título: "Junta pro· 
vinciai-Despacho del Juez de Tierras y 
una escritura J;odo de la hacienda de Fie
rro-Arriba de la provincia de Santa Fe · 
remitido por el. señor don Francisco An
tonio Moreno Fiscal Protector, y de la 
Junta de Temporalidades pará los avalúos 
que- se han de formar de dicha hacien
da". 

"En Iá ciudad de Santa Fe a veinte y 
tres de noviembre de mil setecientos se
tenta y cinco: congregados a Junta Mu-

/ 

nicipal de Temporalidades en la Sa1a des-
tinada para ella, los señores doctor ·don 
Francisco Antonio Moreno ·y Escandón, 
Fiscal Protector General de Naturales, 
Juez Comisionado por el Excelentisimo 
señor Virrey para presidir dicha Jurita 
como uno de los de la ocupación, y estra
ñamiento de ·los · Regulares extinguidos 
en el que se llamó Colegio Máximo de es
ta capital, doctor don Vicente de la Ro
cha y Labarcés, Canónigo racionero de la 
Santa Iglesia Catedral, don José Groot de 
Vargas Regidor, Fiel Ejecutacior y Dip'ilo 
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t~do nombrado por este ilustre Cabildo, 
doctor don José Ignacio Sanmiguel, Sín
dico Procurador General de esta dicha 
ciudad y el doctor don Francisco Vélez 
Ladrón de_ Guevara abogado de esta. Real 
Audi~ncia y defensor de iás citadas tem• 
poralidades ¡ se vieron con la mayor aten

. ción, esmeró y cuidado, los autos de ías 
haciendas hombradas Fierro · Arribá y 
Fierro Abajo, que tenían íos Regulares 
extinguidos eh la .iuriscilcción de ~lá Villa 
de Honda, y de elios consta, qtie háb1én-' 

· doEe sacado a ia venta y pregÓn, se ocü
rrió por Isidro Aldana. . . . Lo que están
dose ejecutando por el Pregonero Públi
co, mejorarán la postura del dicho Alda
na, don Pedro de Castro y don Bernardo 
Bermúdez; por lo que habiendo habido 
varias pujas y repujas, últimamente la 
adelantaron los nominados Castro y Ber
múdez, hasta la cantidad de cinco mil 
trescientos y cincuenta pesos; y como no 
hubo. mayor· postor aunque se repitio el 
pregón por espacio' de tiempo, se aper-
cibió al remate pasándose noticia a su 
Excelencia, y con su asenso se pr~cedi6 a 
él, y quedaron rematadas estas dos ha
ciendas ·en los referidos don Pedro Cas
tro y don Bernardo Bermúdez, en la ci
tada cantidad de cinco mil trescientos y 
cincuenta pesos a reconocer a censo redi
mible. . . . Con lo que se concluyó los se
ñores ·rubrican, y los dichos Castro y Ber
múdez firman por ante mí de que doy fe 
-está rubricado -Pedro Castro -Ber
nardo Bermú_dez- ante mí don José de 
Rojas. Concuerda este traslado con su ori-· 
ginal de doride se sacó, corrigió y concer
t6 .está- cierto y verdadero a que me remi
to, y para que conste en estos autos pon
go en presente y firmo en Santa Fe a vein
te y cinco de noviembre de mil setecien
tos setenta y cinco (Fdo.)· José de Ro
jas". 

" ..... En la hacienda de Fierro Arriba _ 
a ocho días del mes de mayo de mil se
tecientos setenta y, seis años yo José Ber
múdez Alcalde de este Partido. de Purnio 
habiendo r~cibido carta orden ·.del señor 
Alcalde don Juan Manuel Gómez su fecha 
primero del corriente que halla por ca.o 



bezas de estas diligencias en ia qtil~ :trté 
ordena entregue las dos haciendas nom
bradas Fierro Árrfbá y Ahajo a don Ber
nardo Bermúdez eón asistencia del Ád- , 
ministrador de Temporalidades y cóí1 
arregio al despacho librado por ia ,Junta 
Munid:Pai de Santa Fe fecha 13 de mar
zo dei corriente afio qrie trae él citado Ber-
múdez por sí y por don Pedro de é:astfó 
y Lemos vecino de la ciudad de Santa Fe 
-el que habiéndolo presentado ante mí 
y lós testigos· con quienes actúo por de
fecto· de escribano con la correspondiente 
comisión a mi dada por eí citadú señor 
Alcalde que haÍla agregado. ai dtadd des
pacho con las correspondientes citaciones 
en cuya atención obedeciendo en todas sus 
partes con el respeto debido pasé inme
diatamente a la citada entrega asociado 
del citado administrador y testigos- qué 
se ejecutó en la forma siguiente: ..... . 
Primeramente se le · entregaron las tie
rras que constan en el inventario y co
mienzan desde la Boca del Caño del Pa
j aral río Grande arr1ba hasta la })oca . de 
un caño seco que divide la hacienda de 
Fierro Arriba, Río Grande abajo. ·. . . En 
la hacienda de Fierro Abajo a once días 
del mes de mayo de mil setecientos se
tenta y seis años para entrega de esta 
hacienda pasé con el administrador remá~ . 
tante y testigos con quienes actúo se pro
cedió a la entrega en la forma siguien
te. . . . Primeramente se le entregaron las 
tierras de dicha hacienda que se. pasea
ron y comienzan desde la boca del caño 
seco hasta la boca de la quebrada del Ti
gre Río Grande abajo .... " 

Con los documentos transcritos se es
tablece claramente que las haciendas Fie
rro Arriba y Fierro Abajo fueron rema
tadas como bienes pertenecientes a las 
Temporalidades, que se adjudicaron a don 
Pedro de Castro y don Bernardo Bermú
dez, y que a ellos se les hizo entrega del 
inmueble de conformidad con . los linde
ros que en la diligencia se relacionan. 

El traspaso a Miguel Amaya de los de
rechos del Estado en la hacie:ada dicha 
constá en la escritura pública otorgada 
ante el Eseribano de Hacienda de . Bogo-

:u 1tr JD> n e n .A rr. 
tá pót el Tesorero Departamental de Cun
dinamárca el día 26 de junio de 1827, de 
la cuai aparece una copia auténtica en el 
expediente de ia oposici9n (documento 
m~inero 1). En ella expresa el Tesorero 
que en éilinpÍimiento de la supeldór reso
lución -de 17 de fé'brero de 18~~4 por la 
cual la Comisión de repartlls de bienes 
nacionales adjudicó ai señor Miguel Ama.· 
ya la hacienda nombrada de Fierro Arrí-· 
ha y Fierró Abajo, por la ·cantidad de doB 
mil cincuenta y seis p~sos cínco reales por 
cuer:ta de dos mil quinientos fjesós qm~ 
se declararon de haber militar al teníenbll 
señ.or Pedro Brien y que fue endosado :1 

favor de Amaya, procede a "nombre del 
Estado a seder (sic) y traspasar a fa
bor (sic) del expréSado sor. Amaya los· 
mismos derechos y acciones que tiene Hl 
Erario a esta hacienda para que desde 
hoy ~n adelante la disfrute como propia, 
y haga el uso que mejor le comben-
ga (sic)". · 

En _el año de 1834 el sefl.or Miguel Ama
ya aparece hipotecando las tierras de Fie
rro Arriba y Fierro Abajo para respon
der de su ejercicio en la destilación o 
abasto de aguardientes del Cantón del Es
pinal. La escritura que así lo atestigua es 
la extendida en la ciudad -de Honda el 9 
de septiemhr:e de ese año ante el Escri
bano Público y de Hacienda don José Lu
Cio de Elorga donde dijo el comparecien
te: "que para seguridad de los trescien
tos cuarenta y siete pesos sEds reales de 
los dos yimestres que tiene que asegurar 
hipoteca especialmente una Jaacienda su
ya propia nombrada Fierro-arriba y Ji'ie
n·o-abajo, ubicada en feligresía de la pa
rroquia de .Guarumo, la cual hubo~ por 
traspaso que le hizo de ella el señor Pe
dro Brien como costa (sic) de la adjudi
cación que le hizo el gobierno a este por su 
haber militar, su fecha a veinte y seis de 
junio de mil ochocientos veinte y sie
te .... "-(Documento número 2 de la opo
sición). 

Aunque Miguel Amaya Clice que hubo 
la finca por traspaso ·que le hizo Pedro 
Brien, es muy claro que alude a la cesión 
de sus P,aberes. militares, con la cual re· 
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clamó y obtuvo Amaya la finca nombra- na, .que buena y que buena pro ie haga al 
da, según la escritura que cita de fecha rematador señor Alejo lVIaría Pérez. Con 
26 de junio de 1827: En la escritura de. lo cual se concluyó esta diligencia que fir
hipoteca de 1834 no se señalaron linde- ma:ri los señores Tesoreros y remata
ros, pero está fuera de duda que el inmue- dor .... " 
ble gravado por Amaya fue el adquiri- Por comisión del Juez Letrado d~ Ha-
do por él en el remate de 1827. cienda de Honda al Juez parroquial res-

Por haber resultado alcances de di- pectivo, éste último dio posesión de la 'ha
nero a cargo de Miguel Amaya en su ca- cienda al rematador en estos términos: 
lidad de rematador del Estanco del Can- "En fierro a once del mes de octubre de 
tón del Espinal, el Tesorero de Hacienda mil ochocientos cuarenta y siete, yo el 
Nac'ional de Honda siguió ejecución con- Juez encumplimiento del anterior despa
fra 'él y en ella remató la finca hipoteca- cho y en asocio de los testigos actuarios 
da, el señor Alejo María Pérez el 28 de por falta de Escribano, del señor Alejo 
·agosto de 1847. De la protocolización de María Pérez, de los' prácticos me cons
la diligencia respectiva, hecha bajo el nú- .. tituí a este punto que· es el de la 
mero 49 por el N otario 'público del Can- hacienda llamada Fierro Arriba Y Fie
tón de Honda el día 11 de abril de 1854 rro Abajo; .. · .. igualmente se· le dio po
(docuniento número 3 ib.), aparece que: ·sesión de los terr~ncis nombrados Fierro 
"hallándose el señor Tesorero de Hacien- Arriba y Fi'erro Abajo; desde la quebra
da en 'el despacho de la oficina a su car- da llamada de Pajaral, hasta la quebrada 
go dijo: que 'siendo hoy -el día señalado de Tigre, y desde la orilla del Magdale-: 
para volver· a efectuar. el remate de los ~ na hasta el lindero de la provincia cuyos 
bienes embargados y reávaluados de la te'rrenos cqntenidos. de una a otra de las 
pertenencia del deudor ausente Miguel quebradas mentadas, son . los terrenos 
·Ama ya, para pago de la cantidad de do- nombrados. Fierro Arriba y Fierro Abajo 
ce mil trescientos sesenta y uh reales que que constituyen la hacienda de este nom
resulta adeudar al tesoro nacional, como bre: "lo cojí de la mano, lo pasié, arrancó 
acentista que fue del ramo de aguardiente yerbas, t!ró piedras, cortó palos, en señal 
del Cantón del Espinal en los años de mil de posesión .... " (Documento citado) . 
ochocientos treinta y cuatro, y mil ocho- En el testamento de Alejo María Pé
cientos treinta y cinco, con los réditos rez otorgado el 4 de .marzo de 1873.por la 
causados hasta treinta y uno de agosto de escritura número. 28. de la Notaría de 
mil ochocientos cuarenta y seis, se pro- Honda (docu~~nto número -4 ib.) el otor
cediere a enunciarlo al público por medio gante .dijo: "Declaro por bienes míos: el 
de los pregones respectivos. . . . Este pré- terreno de Fierro sito en la banda occi
gón fue répetido ·varias ocasiones (sic) 'dental del río Magdalena en. jurisdicción 
hasta· que siendo llegada la hora señala- de este Distrito pqr los ·linderos- que ex
da para cerrar el remate; y no habiendo presa el título traslaticio_ de do:r:ninio pro
quien mejorare la postura hecha por el tocolizado en el registro judicial del año 
expresado señor Pérez se dio el último de mil ochocientos 'cincuenta y cuatro, ha
pregón diciendo: cuatrocientos ochenta y jo el número cuarenta y nueve". 
nueve pesos· dos · reales dan por la ha_. Es evidente, según los. documentos que 
eienda de Fierro Árriba y Fierro Abajo se han examinado, que_ el inmueble de 
q ue se está prego'hando ·bajo ias condicio- Fierro Arriba y Fierro Abajo, pertene
nes propuestas por el señor Alejo María dente al Estado ~omo bien suyo en el gé
Pérez; que· también se han anunciado al · nero· de las Temporalidades, fue vendido 
público, parezca se le admitirá la que en pública .subasta a Miguel Amaya ·en 
hiciere que se ha de rematar- a hora a la 1827; que éste-lo hipotecó al mi~mo Esta
una;: a las. dos; a la · tercer~a, y ·pues que do ~n ·1834;: que en 1847 Alejo Ma_ría J.?é
no hay quien puje ni diga más, que bu~:. rez -10 dquirió en remate público Y que 
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en 1873 aparece :relacionado en el patri
monio de Pérez al otorgar éste su testa-
mento. 

Posteriormente los sucesores de Alejo 
María Pérez en el dominio del inmueble 
hacen con relación a él numerosas tran
sacciones hasta llegarse al título aducido 
ahora por los opositores. , 

El reparo formulado por el señor Pro
curador, tocante con la indeterminación. 
del inmueble, por la falta de datos sobre 
e] mismo en las primeras escrituras, no 
puede Sostenerse en presencia del E!Xamen 
que se ha hecho de los títulos aducidos. 
Es verdad que. en el título primitivo a fa
vor de Amaya no se ex-presan linderos, 
sino que se ceden a aquel los derechos y 
acciones que tenía el erario a la hacien
da de Fierro Arriba .Y Fierro Abajo, pe
ro es claro que las tales fincas eran las 
ya conocidas, por los antecedentes Elxpues
tos, y delimitadas desde el tiempo de la 
colonia·. En la escritura de hipoteca de 
1834 no se señalaron linderos, pero de con
formidad con ella no es siquiera dudoso 
que el inmueble gravado por Amaya en
tonces fue el adquirido por él en el . re
mate de 1827. En la entrega hecha en 
1847 a Alejo María Pérez se fijaron estos 
linderos : "desde la quebrada llamada de 
Pajaral, hasta la quebrada de Tigre, y · 
desde la orilla del Magdalena hasta el lin
dero de la provincia". 

Como no hay duda alguna de que el tí
tulo aducido para la oposjción se refiere 
a las haciendas de Fierro Arriba y Fierro 
Abajo, que éstas salieron legalmente del 
Estado en 1827 y que después se han man
ten ido en el dominio de particularE!S, has
ta hoy, debe admitirse que tal título es 
válido para establecer el hecho alegado 
de haber salido del patrimonio del Esta-
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se componía de 100 fanegadaEI de. tierra, 
como así ocurrió realmente. A lo cual ex
presa la Sala su concepto de que es in
válido el argumento para limitar la ex
tensión de la finca a cien (100) hectáreas, 
como pudiera acaso· pretenderse, toman
do como base para ese entendimiento la 
sola y única referencia existente en el 
particular, consignada en el pr13gón dicho, 
si de otro lado aparece una entrega de po
sesión por . autoridad competente, en la 
cual se señalan linderos arcifb1ios, claros 
y determinados o determinables. Alejo 
María Pérez no remató cien h1~ctáreas de 
terreno, sino la finca de Fierro Arriba Y 
Fierro Abajo. Es obvio que al dársele ul
terior posesión por los linderos aludidos, 
estos prevalecen para fijar la. extensión 
del inmueble, vendido no por eabida sino 
como un cuerpo cierto. 

Pero. pudiera decirse acaso que la alin
deración de 1847 fue abusiva y graciosa, 
s-in base en antecedentes serios y ciertos 
sobre la extensión de Fierro Arriba y Fie
rro Abajo, al momento de rematarla Mi
guel Amaya. Con todo, este r~eparo tam
poco estaría fundado, porque ya se vio 
cómo aquella hacienda fue entregada por 
linderos arcifinios muy análogos a los de 
184 7, en . el a~o de 1776 a Bernardo Ber
múdez: "desde la boca del caño del Pajá
ral Río Grande arriba, hasta la boc_a de 
un caño seco que divide la hacienda de 
Fierro Abajo Río Grande abajo, y desde 
la boca del caño seco hasta -la boca de la 
quebrada del Tigre Río Grande abajo". 
Estos últimos linderos coinciden, en lo 
principal, con los de 1847, en cuanto se~ 
ñalan u_na extensión comprendida entre 
las quebradas de Pajaral y del Tigre, y 
el río Magdalena. 

. ' . 

. do dic~as tierras antes del año de 1875 La Sala considera que debe admitir, Y 
en que se hizo la reserva del petróleo a admite como buenos para la presente opo
favor de la nación. · .sición, los títulos examinados y los linde-

En cuanto al área del inmueble men- ros que de ellos. aparecen, porque no en
cionado, interesa considerar la observa- cuentra fundamento para deBconocer Hu 
ción que se hizo por el .ministerio del ra- validez y alcance, tomando como base las 
r:no sobre la circunstancia de haberse pre- pruebas aducid3$. Lo que no :~mplica que 
g-onado la fi.nca para el :remate en 1847 . en punto a lincwxos no puedl~n seguirse 
~iciendo el pregone1;o que dicha ~1acienda ·por separado la~ acciop_es legales condu-
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centes al deslinde del inmueble con otras 
propiedades del Estado o de terce~os. 

Es el .caso, por lo dicho, de declarar 
fundada la oposición hecha por los seño
res DávÜa Pumarejo y Villar.~ 

0]llloSición den Municipio de JLa IDorada · 

Para fund-amentarla se han aducido 
pruebas y alegaciones en torno a estos 
hechos: 

"En. el año de 1676 el capitán Cristóbal 
de Pantoja obtuvo de la Real Audiencia 
de Santa Fe una merced de tres caballe
rías de tierras, de las antiguas, en la ori
lla derecha del río de la .Miel, jurisdic
ción de Honda entonces, y en 1702 perfec
cionó su título sobre tales tierras. Pan
toja dejó por testamento en 1705 las tie
rras mencionadas al Colegio de la. Compa
ñía de Jesús, de Honda. Por la confisca
ción de los bienes de los Jesuítas fueron 
tomadas por .la J u'nta de Temporalidad es 

·de Honda en 1767, que las puso en subas
ta con el nombre de "hacienda de Buena
vista" adjudicándoselas y entregándoselas 
a doh Juan Frajela,' en 1775. Desde en
tonces no , se sabe a quién pertenecen, 
pues ni_Juan Frajela las enajenó, ni sus 
sucesores las han poseído ni enajenado, 
según resulta de certificaciones expedi
das por las Oficinas de Registro de Hon-_ 
da y Manzanares. Con tales antecedenfes 
deduce el opositor que las tierras referi
das son bienes vacantes que pertenecen 
al Municipio de La Dorada, en la parte 
de ellas· comprendida dentro dé lbs linde
ros de ese distrito. 

Plantea así la cuestión el señor apode
rado del opositor:· 

"De los documentos relacionados resul
ta, sin lugar a duda, el h~cho muy impor
tante en este caso de que los terrenos, ob~ 
jeto de la presente demanda de oposición, . 
no son baldíos ; que tales tierras por no· 
haber sido enajenadas por su dueño ni 
por sus herederos, y haber sido abando
nadás, constituyen un bien vacante; y co
mo de acuerdo con la ley tal vacante per
tenece al Municipio de La Dorada, y por 
otra· parte, como dicho municipio ha ini-
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ciado el juicio sobre declaratoria de va· 
cante y 'adjudicación correspondiente, to
do ello impone la suspensión de la trami· 
tación de la supradicha propUesta' del se• 
ñor Jaime Gutiérrez ... ,, 

Aunque en el libelo de oposición se di
jo que en la Corte Suprema de Justicia 
"se demostrarán los hechos referentes al 
juicio sobre declaratoria de vacantes y 
adjudicación al Municipio de La Dorada 
del lote de terreno deslindado en el he
cho 10", y aunque en el término proba
tori<Y se solicitó, al parecer con tal fin, la 
copia de una sentencia al Juez de Circui
to de Manzanares,' no aparece en los au
tos la prueba legal de haberse adjudicado 
al Municipio de La Dorada, en calidade~ 
de vacantes, las tierras a que se contrae 
la oposición. 

Expresa en su alegato el señor apode
rado que· hallándose demostrado que los 
terrenos fueron de propiedad de Juan Fra- · 
jeJa, que, hasta donde es posible demos
trarlo, dada la naturaleza misma del he
cho, fueron abandonados por su dueño, y 
que por otra parte el Municipio de La Do
rada ha promovido el juicio correspon
diente sobre declaratoria de bien vacan
te, la Corte puede presumir, sin temor a 
equivocarse, que se trata de un bien va
cante y que tanto este como el petróleo 
que en él se· encuentre, pertenecen al mu
nicipio; y agrega que la especialidad del 
procedimiento que implican las oposicio
nes no le quita importancia ni ·aplicabili
dad a normas procesales establecidas pa
ra desarrollar acciones precautelativas se
paradas, en un caso en que, como en el 
presente, la declaración de ser fundada 
la oposiciÓn viene a equivaler a una me
dida provisional de seguridad para pro
teger un derecho o un posible derecho. _ 

Se considera: 
Si se formulare oposición eltll cuanto a 

la propiedad del petróleo, dice el artículo 
59, inciso 49, Ley 160 de 1936, se enviará 
el asunto a la Corte Suprema de Justi
cia para que ella decida si es o no fun· 
dada la oposición. Está versa sobre la pro
piedad del petróleo. Hay, por tanto, que 
demostrar que ella existe a favor de quien 



se opone a la celebración del contrato. No 
bastan la afirmación y la comprobación, 
ian convincentes como se las suponga, de 
que existe el derecho y de que hay he
chos demostrados conforme. a los cuales 
una persona tiene; sobre ciertos biEmes, 
las condiciones necesarias para ser decla
rada dueña de ellos en calidad de vacan
tes. Es indispensable la declaración res
pectiva. 

En eL presente caso esa declaración no 
se ha proferido en favor del Municipio de 
La Dorada y por lo mismo éste no ha 
acreditado la propiedad sobre el petróleo. 
Tan sólo aduce hechos de los cuales infie
re que unas tierras, por haber salido del 
dominio del Estado y no haber vuelto a 
él, le pertenecen con el carácter de . va
cantes, basándose en claras disposiciones 
legales. Pero la situación jurídica en que 
puede encontrarse el Municipio de La Do
rada no se ha calificado por el órgano y 
los trámites correspondientes para poder 
deducir si los terrenos son de propiedad 
del municipio. En otros términos, no se 
ha presentad_o la co~probación legal ne
cesaria sobre la propiedad del petróleo, 
exigida en la ley que establece el conoci
miento por la Corte de estos negocios. 

Ni podría la Sala, como lo flUgiere el 
opositor, declarar que es fundada la opo
sición considerando que se presume que 
se trata de un bien vacante. Tal presun
ción, con los efectos jurisdiccionales que 
sé preten~en; no puede hacerla la Corte 
sin darse al propio tiempo una jurisdic
Ción que no le atribuye. la ley. En acción 
diferente y ante otras entidades del Or
gano Judicial pueden y deben impetrarse 
las declaraciones que, si no expresa, sí im
plícitamente se le piden ahora a la Corte. 

Como el propio opositor acepta no exis
tir el título que se echa de menos, y como 
éste no se ha presentado, carece de ob
jeto que la Sala entre a hacer un E!studio 
pormenorizado de los documentos que se 
han traído al proceso y con los cuaJes sí 
podría acreditarse, fuera de toda eompe
tenéia por parte de la Corte, para decidir 
en el juicio, ser presumible, como lo afir
ma el señor apoderado, la existencia ju-
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rídica, no declarada aún, de un bien va
cante perteneciente como tal al Municipio 

·de La Dorada. Las medidas precautela
tivas que sugiere el señor apoderado, en 
favor del municipio, no puede adoptar
las la Corte sin invadir jurisdicción ex
traña, precisamente por no atribuírle la 
ley, en la acción que ahora se falla, el co
nocimiento y decisión conducentes a de
clarar que existe para el Municipio de La 
Dorada la propiedad de los biene8 vacan
tes referidos.· 

En atención a estas consideraciones ha 
de abstenerse la ·sala de declarar funda
da la presente oposición. 

Oposición del Mll!lmicin>io de Sonsóim 

Tiene por base los mismos heehos, do
cumentos, pruebas, y alegaciones presen
tados _en la oposición del Municipio de La 
Dorada. El derecho que se pretende ha
cer valer. radica en la presunta propie
dad por el Municipio de Sonsón de unas 
tierras que· hacen parte de las que fueron 
adjudicadas por merced de la Real Au
diencia de Santa Fe en él año de 1676 al 
capitán Cristóbal Pantoja y que se dice 
aband<1nadas por él y sus sucesores lega
les, debiendo pasar de esta suerte como 
bienes vacantes al Municipio de Sonsón. 

Siendo idénticos los títulos que se adu
cen aquí a los propuestos como tales en 
la otra oposición, y habiendo qbservado
ya la ·Corte que ellos no acreditan el do-· 
minio privado del petróleo, mientras so-· 
bre los mismos no recaiga una declara .. 
ción pro:tmncialda válidamente conforme 
a la cual se les tenga a los bienes como 
vacantes y pertenecientes al municipio 
opo'sito-r, no es necesario que la Sala re .. 
produzca las razones expuestas, según laB 
cuales no aparece fundada la presentE~ 
oposición. 

Las presentadas por Ruben Ramírez, 
Abraham Sierra, Marcelino Echeverría, 
Fidelina Pérez, Andrés Echeverría, José 
Domingo Mahecha, Luis F. Calderón, EH-
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gio R.amírez, Daniel Rubio, Julio ·~uárez, 
Cerefino L.ópez, Agustín Galeano Lozano, 
Carmen Barrios, Nicolás Moreno, Ildefon-

, so Cardoso, Rosendo Garzón, Emilio Ru
bio, Florentino Rodríguez, Marco A. Rey, 
y otros que coadyuvan las · po'siciones de 
los anteriores, se refieren no a la propie
dad del petróleo sino a la de mejoras· en 
los lotes a que respectivamente se refie
ren. N o planteando estas oposiciones la 
cuestión tocante con el dominio 'del pe
tróleo, que es para lo que asuntos de es- · 
ta clase vienen al estudio de la Corte, :río 
hay materia en tales oposiciones que re-

. quiera la deCisión de esta Sala. 
Pablo A. Sepúlveda si hace oposición 

alegando pr9piedad en el petróleo que se 
encüentre en el lote de terreno que po
see, pero no aduce el título legal para pro
bar su derecho, ya que se apoya en va
rios testimonios que resultan ineficaces · 
para la comprobación que se pretende. 
Por este motivo ella· no puede prosperar. 

En los memoriales de oposición se soli
cita que al admitirse ellas se declare que 
el dominio privado en las respectivas tie
rras "comprende el sue'lo y el subsuelo en 
virtud de títulos que se remontan a una 
época anterior al 28 de octubre de 1¡'373". 
N o puede hacer la Corte esta declaración 
general. El presente juicio sumario se re
fiere a la calificación de los títulos para 
determinar si existe propiedad privada 
sobre el petróleo, y a ello debe limitarse 
el fallo. · 

Resolución 

La Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Negocios Generales, administrando justi
cia en nombre de la República de Coloní
. bia y por autoridad de la ley, 

Falla: 
19 Son fundadas las oposiciones a la 

propuesta hecha por Jaime Gutiérrez pa
ra la celebración de un contrato de explo

. ración y explotación de petróleos en un 
lote de terreno ubicado en los municipios 
de La Dorada, Samaná y Sonsón, Depar
tamento de Caldas y Antioquia, y que for
mularon la Richmond Petroleum Co. of 
Colombia, sobre los terrenos de "Arado 
y Conejo. o Japón"; Abel Acosta Valdés 
sobre los terrenos "Santa Elena o Isla de 
Gua'rumo"; el Colegio de San Simón de 
Ibagué sobre las tierras llamadas "Cho
rrea 1\1anteca"; Roberto Robledo Uribe Y 
Luisa Robledo de Gómez, sobre las tierras 
de "Arado y Conejo .o Japón"; y Manuel 
Dávila Pumarejo y Eduardo Villar, sobre 
los terrenos "Fierro Arriba y Fierro Aba-

" jo". 
2o Decláranse infundadas las oposicio

nes formuladas por los Municipios de La 
Dorada y Sonsón sobre las tierras a que 
se refieren cada una de esas oposiciones, 
situadas en esos municipios. 

39 N o es el caso de considerar las opo
siciones de Ruben Ramírez, Abraham 
Sierra, Marcelino Echeverría, Fidelina 
I?érez, Andrés Echeverría, José Domingo 
Mahecha, Luis F. Calderón, E ligio Ramí
rez, Dani'el Rubio, Julio Suárez, Ceferino 
López, Agustín Galeano Lozano, Carmen 

. Barrios, Nicolás Moreno, Ildefonso Cardo
so, Rosendo Garzón, Emilio Rubio, Floa · 
rentino Rodríguez, y Marco A. Rey. 
' 49 Es . infundada la oposición de Pablo 
~· Sepúlveda sobre el lote de terreno a 
que ella se contrae. · 

. Publíquese, notifíquese, cópiese y en
víese al Ministerio de. Minas y Petróleos. 

. Juan· A. Donado V. -:- Aníbai Cardlloso 
Gaitán - Arturo Tapias lPilonieta - Maa 
rriuel Pineda Garrido, Secretario . 
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PENSXON 

La pensión debe pagarse desde la 
fecha de la presentación de la de
manda y no desde la de la SElnten
cia, porque ésta no crea el derecho 
sino que se limita a reconocedo. No 
existe ninguna di~posición legal que 
reglamente lo relativo a la fecha en 
que debe empezar el pago de las 
pesiones, con excepción de los suel
dos de retiro de los militares, que 
deben pagarse desde el día en que 
se produce la novedad de la baja. 
Pero el artículo 421 del C. C. dice · 
que los ·alimentos se deben desde la 
primera demanda, disposición que 
es aplicable por analogía, ya que la 
pensión viene a ser una gracia que 
concede el Estado para la subsisten
cia del empleado que carece de bie
nes de fortuna. 

Corte St,tprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, febrero diez 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

o 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias 
Pilonieta). 

. ·Tj 
El señor Lisandro Jaime, en libelo de 

fecha 31 de octubre de 1938, demandó a 
la Nación ante el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Tunja para que pre
vios los trámites de un juicio ordinario 
de mayor cu-antía y con citación y audien
cia del respectivo agente del Ministerio 
Público, se le reconozca una pensión de 
jubilación vitalicia por la suma de cin
cuenta y cinco pesos mensuales (:p 55.00), 
por concepto de los servicios que el actor 
prestó al Estado durante un período maG 
yor de treinta años. · 

Corrido el traslado de la demanda al se
ñor Fiscal del precitado Tribunal, dicho 

funcionario la contestó aceptando unos 
hechos, negando otros para qu.e se de
muestren y conviniendo en los fundamen
tos de derechos invocados por el deman
dante. 

Agotada la tramitación propia de la 
primera . instancia, el Tribunal pronunció 
sentencia el día 17 de agosto de 1939, de
clarando que no es el caso de obligar a la 
Nación al pago de la pensión solicitada 
por el señor Jaime. 

Contra la anterior sentencia absoluto .. 
ria interpuso apelación el demandante, 
por lo cual los autos llegaron a la Corte 
para la tramitación y fallo del recurso. 
Surtidos . como están los trámites de la 
segunda instancia, seguida con audiencia 
del señor Procurador Delegado en lo Ci
vil, sin que se observe causal de nulidad, 
la Sala procede a dictar el fallo defini
tivo. 

l. Jflllrisdieciónl. d.e la Col'te. Lo prime
ro que debe dejar establecido la Corte 
es si tiene o no jurisdicción .para conocer 
de este negocio, en atención a lo dispueB
to por el ártículo 4Q de la Ley 153 de 
1938 . 

Sobre el particular esa misma Sala ha 
conceptuado que tiene jurisdicción para 
conocer de asuntos como el presente cuan
do la demanda haya sido presentada con 
anterioridad a la vigencia de la Ley 153 
antes citada. Y como este juicio ordina
rio fue promovido el 31 de octubre de 
1938, es decir, varios meses antes de ha
ber empezado a regir la precitada Ley 
153, es obvio entonces que la Corte no ha 
perdido la jurisdicción para conocer de 
este negocio. 

II. JLos funullameirntos iRe la sem~eda JreQ 
euu::rida. En el siguiente aparte del fallo 
del Tribunal están brevemente sintetiza-



dos los motivos que sirven de fundamena / puesto en el parágrafo del artículo 39 de 
to a dicha providencia: la ley 29 de 19~5 ¡ y d) Declaraciones. ~e 

"De todo lo expuesto se concluye que, · los señores Errtelías Reyes Y Carlos Juho 
si bien el señor Lisandro Jaime la casi to- Guerra, al tenor de las cuales él señor Jai• 
talidad de los requisitos legales {sic) pá• me fue óflcÜtl escribiénte dei !uzgad~ -~~
ra que prospere su demanda, no ,logró, s!n perior de Santa Rosa en Íos años de 1897, 
embargo, probar con la plenitud de ias ti- t898 y 1899. Tampoco ácepta esta pi'ué~ 
tualidades . exigidas por. el parágrafo del ba el Tribunal, p_br no haberse aducido el 
articulo 3Q de la Ley 29 de 1905, sino vein- nómero preciso de declaradones que exi
titrés años, ocho meses y diez días de ser- 1 ge la precitada ley 29 de 1905. 
vicio en distintas dependencias oficiales, III. Motivos de ia éorie--Revisadó cui
así nacionales como departamentales: dadosamente ei acervo probatorio de ia 
Pues dicho está que no puede cOhcedérse primera instancia en este juicio, la Corte 
valor probatorio a láS pruebas enumera- l!ega a la conclusión de que, como lo sos
das en Íós numerales 1 Q, 8Q, 17 y_ 18 del tuvo el Tribunal en !a sentencia recurrí
aparte A) de esta exposición. · da, el ,demandante ha acreditado plena-

Las pruebas desechadas por el Tribu- mente el cumplimiento de los siguientes 
nal són las siguientes: requisitos establecidos por ·el artículo 3Q 

a) Decíaraciones de los señores Raclías de la ley 29 de 1905: í Q Que a la 'fecha de 
Reyes ·y Luis Adán Soto, quienes afirman la demanda el señor Jaime tenía más de 
que· el demandante ejerció el cargo de ofi- · sesenta años; 2Q Qué en el desempeño de 
cial escribiente de la P~efectura de Tun- · sus destinos· el 'actor se ha conducido con 
dama por el término de dos años. Dice honradez y consagración; 3Q Que el de
e] Tribunal que esta prueba "no tiene mé- mandante no ha recibido pensión o re
rito legal por cuanto la ley exige cinco compensa ni está en el goce de ella; 4Q 
testigos para demostrar el heého de que Que el señor Jaime está a paz y salvo no 
se trata"; solamente con el Tesoro N adonaí sino 

l:>) Certificado del doctor Narciso To- también con los Tesoros Departamental y 
rres Meléndez, magistrado del Tribunal Municipal de Boyacá; 5Q Que el último 
Superior de San Gil, y declaraciones de desthio desempeñado por el demandante 
los señore~ Guillermo Boada y Jesús To- fue el de secretario del Juzgado 2Q del 
rres Meléndez, acerca de que el actor ejer- Circuito de Sogamoso; y 6Q Que computa
ció por dos años el éargo de oficial prime- dos globalmente los cargos que el señor 
ro de la· dirección subalterna de estadísti- Jaime acreditó plenamente haber desem
ca de Turidama. A este respecto se afir- peñado, se tiene un total de servicio al 
ma en la sentencia recurrida que "por no Estado por el· término de veintitrés años, 
ser cinco las declaraciones, ni ser contes- ocho 1peses y diez días. De tal suerte que 
tes, ni · haber sido rendida la del señor precisa averiguar si dentro del término 
Boada ante un juez de circuito', carecen probatorio de la segunda instancia el aca 
de valor probatorio; tor logró mejorar lsa pruebas tendientes 

e) Declaraciones de los señores Emi- a demostrar ia prestación de dichos ser
lío Mariño y Máximo A. Morales en las vicios por el término a que se refiere la 
que se afirma que el demandante fue es- ley 29 de 1905, esto es, el de treinta años. 
cr1biente del Juzgado Superior del Distri- Siguiendo el derrotero trazado por el Tri
to ~udicial de Santa Rosa en los años de bunal con base en las constancias del ex-
1902 y 1903 y que en 1.904 y 1905 desem- pediente, se tiene que el demandante es
peñó el puesto de oficial escribiente del taba obligado a demostrar en esta segun
Tribunal Superior del aludido distrito ju- da instancia, para acreditar su perfecto 
dicial. Con respecto a esta· prueba el Tri- derecho a la pensión por él reclamada, un 
bunal afirma que por no ser· cinco.los tes- tiempo de servicios adicionales por el tér
.tigos resulta. defic;iente al_tenor de lo disa mino de seis años1 tres meses, veinte días. 



En concepto de la Sala ese tiempo de ser
vicios está acreditado por medio de los si:
guientes elementos de convicción, dentro 
de término probatorio de la segunda ins
tancia: 1 Q Declaraciones t:endidas con las 
formalidades legales por los señores Emi
dio Maiiño, Felipe Pérez, Jesús y Gracia
no Niño, corroborantes de las que rindie
r'on en la primera instancia los señores 
Carlos Julio Gaoria y Emelías Reyes, en 
virtud de las cuales se acredita que el se
ñor Jaime· ejerció por el término de tres 
afios (1897, 1898 y 1899) el cargo de es
cribiente del Juzgado Superior del Distri
to Judicial de Santa Rosa de Viterbo. 2Q 
Declaraciones de los señores Emelías Re
yes, Jua:n Mata Niño, Jesús y Graciano 
Niño Martínez, corroborantes de la decla
ración que en la primera instancia rindió 
el señor Máximo A. Morales, en el senti
do de que el demandante ejerció durante 
dos años (1902 y 1903) el mismo cargo a 
que ·se hizo referencia en el punto ante
rior; esto es, el de oficial escribi~ente del 
Juzgado Superior del Distrito Judicial de 
Santa Rosa de Viterbo; ·y 3Q Declaracio-
nes de los señores· Emilio Mariño y Juan 
Mata Niño, corroborantes de las declara
ciones que en la primera instancia rindie
ron los señores Narciso y Josué Torres 
Meléndez y Guillermo Boada, de. las cua
les aparece que al menos durante dos 
años (1907 a 1909), el señor Jaime des
empeñó el c.argo de oficial primero de la 
dirección de estadística de Tundama. Las 
declaraciones anteriores están comple
mentadas por medio de la acta original 
del Ministerio de Hacienda y Tesoro de 
fecha cinco de julio de 1907, en que se le 
comunica al actor que fue nombrado pa
ra el cargo a que se ha hecho referencia 
en este punto (fl. 8 del C. principal). En 
síntesis, de las pruebas que se· acaban de 
relacionar se deduce un tiempo de ser
vicios del demandante que no baja de sie
te años, los que agregados al tiempo de 
servicio acreditado plenamente en la pri
mera instancia, arroja un total que pasa 
.de los treinta de que. habla la ley 29 de 
1905. La Sala. advierte .que ha admitido 
la prueba· testimonial como demostrativa 
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del desempeño de varios empleos por par
te del actor, en atención a que en el expe
diente existe la plena prueba tde que han 
desaparecido los archivos o documentos. 
donde debían constar aquellos hechos. 

Si bien es cierto que por regla general 
no es legalmente admisible la prueba tes
timonial para corp.probar hechos que de
ben constar por documentos o pruebas es
critas preestablecidas por la8 leyes, co
mo, ·por ejemplo, la calidad de ser o ha
ber sido empleado un indiv!duo, también 
es evidente que esa misma prueba debe 
admitirse en caso de falta absoluta bien 
justificada. de las pruebas preestableci-

, das y escritas~ En el caso de autos obran 
a los folios 1 v., 3 v. y 7 v. del cuaden10 
principal los siguientes documentos pú
blicos, que acreditan la falta absoluta de 

- las pruebas preestablecidas y escritas en 
re~ación con vados de los destinos públi.,. 
cos rlesempeñados por el señor Jaime: a) 
Certificado del Alcalde Municipal de San-

-ta Rosa de Viterbo, de acuerdo con ·el cual 
"los libro de decretos de nombramientos 
y diligenCias de posesión de la extingui
da Prefectura de la Provincia de Tunda
roa cor'respondientes al año de 1894, no 
fueron halládos debido a que el archivo 
de dicha Prefectura el cual está a cargo 
de la· Alcaldía, fue casi destruído a con
secuencia de la última guerra". b) ·certi
-ficado del secretario del Juzgadq Prime
ro Superior del Distrito Judicial de San
ta Rosa de Viterbo, según el cual "exa
minado cuidadosamente el arehivo de la 
oficina no fue hallado el correspondiente 
a los años de 1897, 1898 y 1899, ni fue
ron encontrados los libros correspondien
tes a los años de 1902 y 1903, sin que 8e 
sepan las causas para no encontrarse tal 

-archivo ni tales libros; pues en los inven
tarios de la oficina no hay ninguna cons
tancia al respecto. Aquí está el archivo 
del antiguo Juzgado", y e) Informe del 
Archivero del Departamento .de Boyacá, 
de acuerdo con el cual "la copia de la di
ligencia ~te posesión del seño:r Lisandro 
.Jaime como oficial 1 Q de la Direc.ción Su
.balterri.a de Estadística del.ext:tnguido De
·-va·rtamento de Tundama· (Estadística Na-
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cional) de 1907, no se expide, por razón 
a que el libro de posesión de empleados 
de la Gobernación de Tundama corres
pondiente al año de 1907 no fue hallado, 
y se ignora su paradero, de julio de ese 
año en adelante. 

De consiguiente, la Corte estima que el 
demandante ha llenado los vacíos que el 
Tribunal de primera instancia observó en 
el acervo probatorio, siendo por lo tanto 
ei caso de considerar que el señor Jaime 
es acreedor a la p~nsión de jubilación 
materia de este juicio. 

~l señor Procurador Delegado en lo Ci
vil sostiene que deben ser rechazadas las 
pretensiones del demandante, por cuanto 
existen ciertas pruebas defectuosas que 
no pueden aceptarse como elemento de
mostrativas de los hechos al.egados por 
el señor Jaime. Allí, por ejemplo, dice 
aquel funcionario que hay algunos testi
gos· que declaran que el actor desempeñó 
cierto cargo por un termino de trece años 
al ca·so que otro sostiene que sol.o lo ejer~ 
ció por dos años. Empero, este detalle en 
realidad de verdad no puede tener una 
trascendencia tal que lieve a la Corte a 
negarle al demandante el reconocimiento 
de la pensión que impetra, si, como lo 
acepta el mismo señor Procurador, "las 
demás exigencias de la ley 29 de 1905 
aparec~n plenamente probadas". A que se 
agrega que la Corte, en el caso concreto 
~e los t~stimonios arriba citados, acogió 
esa prueba como demostrativa del tiempo 
en que sí coinciden los testigos, esto es, 
el de dos años. Este quedó consignado al 

. examinar las declaraciones de los señores 
Emilio Mariño, Juan Mata Niño, Narciso 
y Josué Torres. Meléndez, relativas al 
ejercicio del cargo de oficial primero de 

·la dirección de estadística de Tundama 
durante los años de 1907 a 1909. 

Por lo que hace a la cuantía de la pen-
. sión, es procedente la que fija el deman
dante, porque el último sueldo devengado 
por el actor Jaime fue de $ 110, y le co
rresponde ¡por tai).to $ 55 mensuale·s, con
forme lo prescribe el artículo 2° de la ley . 
29 de 1905. Finalmente, en cuanto a la 
fecha inicial para el pago de la pen&ión» 
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se reitera ahora la siguiente doctrina sen
tada sobre el particular en varias deci
sionE?s de esta misma Sala: ."En concepto 
de la Sala,. la pensión debe pagarse des-: 
de la fecha de la presentación de la de
manda y no desde la de la sentencia, por
que ésta no crea el derecho sino que se 
limita· a reconocerlo. Es. justo reconocer 
al· demandante la gracia desde que él se 
dirigió ·a la autoridad competente para 
hacer efectivo su derecho, mediante el 
cumplimiento de las formalidades y re
quisitos exigidos por la ley. No existe 
ninguna disposición legal que reglamente 
lo relativo a la fecha e~ que debe empe
zar el pago · de las pensiones, · con excep
ción d~ los s~eldos de retiro de los mili
tares, que deben pagar desde el día en 
que se produce la novedad de la baja. Pe
ro el artículo 421 del C. C .. dice que los 
alimentos se deben desde la primera de
manda; disposición que es aplicable por 
analogía, ya que la pensión viene a ser 
una gracia que concede el Estado para la 
subsistencia del empleado que carece de 
bienes de fortuna". · · 

IV. Sentencia. A mérito de lo expues
to, ·la Sala de Negocios Generales de la 
Corte Suprema de Justicia, oído el con
cepto del señor Procurador Delegado en 
lo Civil y administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, Revoca la sentencia 
de primera instancia pronunciada por el 
Tribunal Superior del' Distrito Judicial de 
Tunja, y en su lugar falla este negocio 
así: 

Decrétase a favor del· señor Lisandro 
Jaime, vecino de la ciudad de Tunja, una 
pensión de jubilación de, Cincuenta y cin.:. 
co pesos ($ 55.00 )moneda corriente, en 
forma mensual y con carácter vitalicio, 
por sus servicios al Estado como emplea
do civil durante treinta (30) años,· que le 
será pagada por el Tesoro . Nacional des
de el día treinta .Y uno (31) de octubre 
de mil novecientos treinta y ocho (1938) 
en que fue presentado el libelo de deman
da artte el Tribunal de primera instancia. 
La pensión que por medio de este fallo se 
reconoce al beneficiario, queda sujeta a 



la pérdida y suspensión de conformidad 
con las leyes. Copia de esta sentencia se
rá enviada a los señores Ministros de Go
bierno y de Hacienda y Crédito Público 
y al señor Contralor General de la Repú
blica. 
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Cópiese, notifíquese, publíquese y de
vuélvase el expediente al Tribunal de su 
origen., 
· JUJian A. IDolllado V. ~ Arrnílbal Cardoso 
Gaitán - Arh.llro Tapias l?ilolllieta - Ma
nUJiel l?irrneda Ganido, Srio. en ppdlad. 

:.¡/ 

." 1 - .. , 
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EXCEPCIONf!S - FIANZA DE MANEJO 

La fijci:cióri de lá cuaritíá de ·la fiari
za . no puede tener por objeto limi
tar la responsabilidad del fiador, en 
caso de que resulte algún alcance 
contra el fiado. .Esa fijación no re
za ni puede rezar con el caso que 
/se haya previsto de que el fiador se 
obligue a pagar cualquiera otra 
cantidad -que se deduzca contra su 
fiado, pues en ese caso aquél. debe 
responder por cualquier alcance que 
resulte! en contra de éste. La fija
ción de la cuantía de la fianza obe
dece a la necesidad de calificar la 
solvencia del fiador, el que debe 
ser, confo~me al artículo 2376 del C. 
C., persona capaz de obligarse co
mo tál y que. tenga bienes· más que 
suficientes ·para hacer efectiva la 
caución. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, febrero tre
ce de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Juan A. 
Donado V.) 

El Juzgado Nacional de Ejecuciones 
Fiscales de Bogotá en dos autos de fecha 
29 de noviembre de 1939 libró órdenes de 
pago por la vía ejecutiva contra los se~ 

ñores Juan de Dios Fernández, Aniceto 
Celis G. y Gabriel Sarmiento, el primero 
como deudo~ pÍ'incipal y los dos últimos 
como fiadores, a favor de la Nación y por 
la cantidad de $ 1,850. 80 en total. 

Sirvieron de f1,mdamento para el recau- ( 
do los tres autos de fenecimiento del 30 · 
de julio de 1938, números 196, 197 y 198, 
por alcance de $ 822. 98, $ 145. 78, y 
$ 882. 04, respectivamente, deducidos al 
responsable señor Juan de Dios Fernán-

dez, en su éarácte'r de Recaudádor de Ha
cienda Nacional de Melgar. 

En tiempo oportuno los fiadores ejecu
tados' señores Celis y Sarmiento, por me
dio de ápoderado, presentaron un pliego 
de excepciones. _Tramitado el incidente 
en legal forma, se procede a resolverlo 
mediante las siguientes consideraciones: 

:!Excepciones propuestas: Carencia de 
causa en todo o en parte de lo cobrado a 
los fi~dores; cobro de más de lo debido; 
y cualquier otro hecho que resulte de
mostrado y que constituya exención pe
rentoria. 

Primera excepci6n..-El primer medio 
. de defensa que se acaba de· enunciar la 

funda el excepcionante "en lo que dispo
ne el artículo 2364 del C. C. en armonía 
con lo que preceptúa el artículo 2373, ibí
dem, según los cuales, la obligación afian
zada puede ser civil o natural; pero no 
p.uede afianzarse ni la responsabilidad de 
un fiador puede garantizar las consecuen
cias de un delito antes de cometerse. Se
gún el ·último artículo citado la fianza no 
se presume y ha de limitarse a lo expre
samente pactado". 

Los fiadores excepcionantes pretenden 
que el contrato de fianza que suscribie
ron a .favor dé la Nación para responder 
del manejo del· señor Juan de Dios Fer
nández como Recaudador de ·Hacienda 
Nacional no puede extenderse a la :respon
sabilidad por los delitos que dicho señor 
cometa. . Claro está: la responsabilidad 
penal es personalísima pero de l~ obliga
ción civil que pese .sobre el fiado, aunque 
sea consecuencia de un hecho delictuoso, 
sí responde el fiador, ya que los térmi
nos en que está concebido el contrato de 
fianza no permiten ningún distingo al 
respecto. Despréndese de ese contrato el 

· derecho de la Nación a exigir a los fiaa 
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dores el cumplimiento de la obligación a 
cargo del fiado, proveniente de alcances 
deducidos por la entidad competente en 
un juicio de cuentas en que el responsa
ble ha podido descargarse de las glosas 
que creyera injustas o ilegales .. 

En su alegato de conclusión, el apode
rado de los excepcionantes trata de soste
ner el medio de defensa que acaba de 
analizarse, pero se advierte que quiere 
ampliarse esta excepción con hechos no 
alegados en el respectivo pliego. Tales 
hechos no serán considerados por la ra
zón legal de. que los excepcionantes no 
pueden presentar excepciones sino una 
sola vez. Por otra parte, los hechos ex
ceptivos que tengan por fin reducir el al
cance deducido pudieron alegarse ante la 
jurisdicción contenciosa administrativa, 
la competente para ello, y aun pueden ale
garse ya que las sentencias en juicios de 
cuentas dictadas en ejercicio de la juris
dicción administrativa no hacen tránsito 
a cosa juzgada. 

Acerca de la excepción ·en examen, el 
señor representante del Ministerio Públi
co expresa lo que sigue, que la Corte aco
ge: 

"Para la prueba de este punto' s«~ ha 
traído a los autos copia auténtica de al
gunas piezas que obran en la causa se
guida contra Juan de Dios Fer:hánde:~ por 
los delitos de estafa y engaño, causa cu-· 
yo ll'ali.o aúrn está j¡)emltñente. 

"I. En cuanto al primero de dichos au
tos de fenecimiento, se trata de demos
trar que hubo un exceso de treinta pe
sos ($ 30. 00) en el alcance declarado, su
ma aquella que corresponde a la omisión 
de 'la firma de un guardalínea de telé
grafos, en la nómina del mes de diciem
bre". De ahí se concluye que la Nación 
carece de derecho para reclamar esa su
ma, puesto que, habiendo sido pagada por 
un servicio que se le prestó, no aparece 
la causa par~ que se declarara el alcance 
consiguiente. 

"Es principio elemental el de que, en 
derecho, no basta alegar un hecho para 
recabar su efectividad, sino que se hace 
imprescindible probarlo. De ahí que no 
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tenga ningún· valor la afirmac:ión ante
rior sobre carencia de causa para cobrar 
aduciendo simplemente que la suma dis
cutida se pagó 'por un servicio prestado 
a la Nación'. No aparece de autos la 
prueba de la prestación de dicho servicio. 
Arlemás, es lo cierto que el interesado 
debió producir, para este caso, la prueba 
de que la entidad liquidadora -- Audito
ría Fiscal del Tolima - procedió ilegal
mente al decretar ese alcance tomamllo 
comó base pal'a él hi omisión de na fii"ma 
de que se ha hecho mención. No se ha 
presentado dicha prueba, y, por tanto, no 
se ha desvirtuado el alcance por ese con
cepto. 

"II. Nada se dice, ni se ha producido 
prueba alguna, tendiente a impugnar el 
auto de fenecimiento número 197. 

· "III. En cuanto al tercer auto de fene
cimient.Q :____ número 198 - en su alega
to el apoderado de la parte demandada 
argumenta que el alcance respeetivo 'di
ce relación a cantidades para las cuales 
no existe el vínculo jurídico de que se 
habló - relación· legal de a..creedor a deu
dor - entre la Nación y los fiadores eje
cutados". Y añade: 'En efecto, todas es
tas cantidades representan pura::; Y sim
ples estafas realizadas a particulares por 
don Juan de Dios Fernández, personaje 
célebre a quien por tales hechos está 
(sic) llamado a juicio criminal eomo es
tafador y falsario, según se comprueba 
con las respectivas piezas que obran a los 
folios 42 a 51 del cuaderno 5'. 

"Nci niega la Procuraduría que tales 
piezas tiendan a demostrar que las sumas 
en cuestión no correspondían al Tesoro 
Nacional sino al patrimonio de algunos 
individuos particulares, y que, por tal 
virtud, no· aparecería 'el vínculo jurídico 
o sea la relación d~ acreedor a ·deudor' en
tre la Nación y el ejecutado. De ahí que 
se pudiera afirmar que 'la causa de la 
obligación demandada, ·en lo que a estas 
cantidades se refiere, brilla por su ausen
cia'. 

"Mas es lo cierto que no se puede dar 
a tales piezas el valor alhsonuto i!llt~ j¡)lr1lnelha 
que se pretende, pues ellas, lejos de per-
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tenecer al juicio de cue,ntas que dio lugar 
al fenecimiento con alcance que sustenta 
esta ejecución, son piezas que obran en 
un juicio criminal cuyo fallo definitivo · 
aún no .se ha pronunciadÓ, situación ésta 
en que, como es obvio concluír, no debe 
inmiscuírse el juzgador en lo civil, cuya 
inconsulta intervención - caso de prose
guirla - bien' podría acarrear resultados 
conflictivos y perjudiciales". · 

Segunda excepción: Cobro _de más de 
lo debido. Los fiadores ejecutados la ha
cen consistir "en que, de acuerdo con el 
contrato de fianza que consta en el do
cumento que obra en_autos, sólo se obligó 
cada uno de mis poderdantes nombrados 
al pago de la cantidad de cuatrocientos 
pesos ($ 400. 00) y la obligación no puede 
ir más allá de lo pactado". 

En el contrato. de fianza otorgado por 
el· señor Juan de Dios Fernández se ·lee la 
siguiente cláusula: · 

"Para garantizar el cumplimiento de 
todas y cada úna de la§! obligaciones ex
presadas, doy comq mis fiadores solida~ 
rios y mancomunados conmigo a favor de 
la Nación a los señores Aniceto Celis G. 
Gabriel Sarmiento, mayores de edad y 
vecinos de Melgar, quiénes declaran que 
se obligan conmigo como queda dicho, así 
como al pago de la cantidad de cuatro
cientos pesos ($ 400. 00) moneda co
rriente cada uno, fijada como cuantía de 
la presente fianza y de cualquier otra can· 
tidad que se deduzca a mi cargo (subraya 
la Sala), para lo cual renuncian expresa
mente al beneficio de excusión, haciendo 
constar que también se obligan conmigo, 
en las mismas condiciones, a responder 
por el manejo de la persona· que quede 
encargada de desempeñar la oficina bajo 
mi responsabilidad en el caso de obtener 
alguna licencia para separarme del ·em-

. pleo, y en conformidad con lo estatuído 
por el artículo 297 del Código Político y 
Municipal". 

La fijación de la cuantía de la fianza 
administrativa que deben otorgar los em
pleados de ~anejo no tiene el alcance que 

. . 
pretende el excepcionante. Precisament~ 

el objetivo de la caución, su finalidad es 
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garantizar la responsabilidad que se pue
da deducir al principal obligado por los 
alcances que resulten en su contra. Y con 
la-interpretacl.ón que se pretende dar a la 
cláusula transcrita, no se lograría aquel 
importantísimo objetivo. Resultaría, ade
más, sin· sentido y hasta en contradicción 
con la fijación de la cuantía, la parte de 
la cláusula prenombrada en que el fiador 
se obliga al pago de cualquier otra canti
dad que ·se deduzca en ·contra de su fia- ." 
do. Ahora bien, de acuerdo con conoci
do principio de hermenéutica, de dos in
terpretaciones, una que deje sin efecto 
parte de una cláusula, y otra que sí se lo 
haga producir, debe preferirse la última. 
Aplicando 'esa norma en el presente caso 
tenemos: la fijación de la cuantía no tie
ne, no puede tener por objeto limitar la 
responsabilidad del fiador, en caso de 
que resulte algún alcance contra el fia
do. Esa,. fijación no reza, no puede rezar, 
con tal alcance, puesto que para . el caso 
está previsto en la cláusula copiada, que 
el fiador se obliga a pagar cualquier otra 
cantidad que se deduzca a cargo de su fia
do, vale decir, cualquier alcance que re
sulte en contra del mismo. La fijación de 
la cuantía de la fianza obedece a la ne
cesidad de califi~ar la solvencia del fia-
9-or, el que. debe ser conforme al artículo 
2376 del Código Civil, persona capaz de 
obligarse como tál y que tenga bienes más 
que suficientes para hacer efectiva la 
caución. Si se fija la cuantía dé la fianza 
en cuatrocientos pesos y se firma el con
trato correspondiente es' porque el inte
resado acompañó el certificado del Regis
trador de Instrumentos Públicos y Priva
dos, exigido en estos casos, del que debe 
resultar que el fiador es propietario de 
inmueble que vale más de la suma fija
da como cuantía. Otra finalidad, de al
cance puramente fiscal, tiene la determi
nación de l,f¡. cuantía de la fianza: el pa
.go del impuesto de timbre nacional. Ex
plicada así la parte de la cláusula que se 
refiere a la fijación de la cuantía de la 
fianza, la otra, la que .hace responsable 
al fiador de cualquier otra cantidad que 
se deduzca en su contra, no queda ocio-
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sa, por el contrario, se destaca con la ca
tegoría de importantísima, de algo que 
mira a lo sustancial. 

En lo que respecta a la excepción inno
minada, esta Sala de la Corte tiene rei- o 

terada jurisprudencia en el sentido de que 
no puede admitirse en Jos jukios ejecu-. 
tivos, en los que todo medio de defensa 
por vía exceptiva, debe estar apoyado en 
hechos que . deben presentarse con toda 
claridad desde el principio, es decir, des
de que se presenta el pliego de excepcio
nes. 

Por todo lo expuesto, la Corte Supre-
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Ína de Justicia, Sala de N egocio:3 Genera
les, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autori
~ad de la ley, declara infundadas las ex-. 
~epciones propuestas, y consecuencial
mente dispone que siga adelante la ejecu
ción. 

Notifíquese, publíquese; cópiese y de-· 
vuélvase.· 

Juan A. IDlonado V. - AníbaJ Cardoso 
Gaitán ~ Arturo 'JL'apias lPHoni~:~a - :Mfa .. 
nmel lPineda Ganido, Secretario .. 

' 
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INDEMNIZACION EN CASO DE~EXPROPIACION. --:- COMPETENCIA PARA EL CO
NOCIMIENTO DE ;ESAS. ACCION~S. 

Las indemnizaciones que pueden 
decretar las corporaciones de lo con· 
tencioso-administrativo, al tenor de 
la Ley 38 de- 1918, no son por toda 
-expropiación o daño; no se compren
den allí las resorte del Poder- Judi
cial, á las que se refiere el articulo 
so del Acto Legislativo número 3 de 
1910, sino las expropiac!ones y da
ños diferentes de esas, ordenac;Ias o 
ejecutadas pÓr autoridades adminis
trativas sin f~ndamento en la Jey y 
-que la nación, el departamento, o el 
mumc1p1o deben indemnizar en 
cuanto redunden en provecho de 
cualquiera de ellos; se desprende 
que de éstas se trata en la Ley 38 . 
citada, porque antes de expedirla no 
había ley especial que reconociera . 
derecho a indemnización por esta. 

· clase de actos. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, febrero ca
torce de ~il novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo 
Tapias Pilonieta). 

Con referencia al juicio ordinario pro
movido por Ana¡tolio y Régu\o Alvarez 
contra la nación, y especialmente al re
curso de apelacipn interpuesto por ellos 
contra el auto de_ fecha 6 de junio del año 
prÓximo pasado, la Sala considera : 

En la providencia- apelada el tribunal 
del distrito judicial de Pamplona que es
tá conociendo del juicio en· primera ins- · 
tancia declaró nulo todo _ lo actuado por 
incompete~cia de jurisdicción, por tratar
$e ·de mia acción sometida al conocimien-

to privativo del Consejo de Estado, de 
acuerdo con la Ley 38 de 1918. · 

En el referido juicio ordinario los cita
dos Alvarez demandan a la nacion para 
que. sea condenada a pagarles los perjui-
cios que les ha causado por la construc
ción del ferrocarril de Cúcuta a Pamplo
na, sector de la Esmeralda hacia el sur, 
atravesando los predios denominados "Ba
tatas y ·Bataticas" y ''La Donjuana'), de 
propiedad de los actores. 

Los perjuicios hácenlos derivar de que 
la nación, mediante contrato celebrado 
con la Compañía del Ferocarril de Cúcuta 
S. A., atraves6 los predios mencionados 
con la construcción y obras respectivas, 
sin que mediara prev-ia indemnización, 
etc.; la zona ocupada por la plataforma 
tiene una extensión considerable, y fuera 
de el}o los inmuebles sufrieron considera
bles pérdidas por consecuencia de derrum
bes, movimiento .de tierras, tránsito de 
peones, otras ocupaciones necesarias para 
los trabajos y-acarreo de materiales para 
las fincas; los servicios de regadío y acue
ducto en la parte denominada "La Don
juana" en una extensión de varios me
tros, quedaron interrumpidos; los lotes 
denominados "Caliche y Batatas", queda
ron privados, también por consecuencia. de 
la obra del servicio de abrevadero en el 
río Pamplonita; fueron destruídas bastan
tes extensiones de cercas divisorias, así 
como el costado occidental de la antigua 
casa de posada de "La Donjuapa"; por 
último la comodidad de la finca 'Y su con
siguiente valor como riberana del río 
Pamplonita, se perdieron en la parte su
¡;¡F>riqr del inmueble, por la interposición 
de la línea férrea. 

Los artículos 1 Q y 2° de la Ley 88 ·de 
1918 disponen lo siguiente: 
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"Artículo 19 De las expropiaciones, así 
como de los daños en propiedad ajena,, por 
órdenes o providencias administrativas 
nacionales, fuera del caso previsto en el 
artículo 33 de la Constitución, ser:i res
ponsable_ la naGión cuando haya redunda
do en provecho suyo. 

"Artículo 2Q El Consejo de Estado cona
cerá de las reclamaciones que se inten

-ten contra la nación por los.hechos de que 
trata el artículo anterior". 

El tribunal basado en las disposiciones 
transcritas sostiene la incompetencia de 
la jns~icia ordinaria para desatar el li
tigio propuesto; dice : 

JÚDllCliAlL 

"En la primera -expropiación i!lle j1!ll
re- mediante el lleno de formalidades 
constitucionales y legales, la autoridad 
administrativa correspondiente toma la 
iniciativa y decreta la expropiación. Más 
viene luégo el juicio respectivo, d.e ca·· 
rácter civil, el cual termina con la consi-· 
guiente sentencia judicial ·que obra la 
transferencia del bien, objeto de la ac·· 
ción, de un patrimonio privado a un pa
trimonio de derecho público. A pesar, 
pues, de que hay allí una enajenación for
zosa, es lo cierto que el problema se ha 
controvertido en un plano de derecho pri
vado. Tal el sentido del juicio civil de ex
propiación. 

"En el segundo -expropiaci6n de fac
to- la autoridad administrativa no se li
mita a decretar dicha medida sino que 
procede a ejecutarla, pretermitiendo así 
-en un alarde de abuso del poder-el jui
cio civil normativo. Hay allí una actuación 
meramente admiJrnist:rativa, de hecho, cu
yas consecuencias, al controvertirse, son 
del resorte de la justicia contencioso-ad-

"En el caso presente, se tiene, que el 
gobierno nacional y la Compañía del Fe
rrocRrril de Cúcuta, celebraron un con
trato en la ciudad de Bogotá, para la cons
trtv:ción del ferrocarril 'que partiendo de 
lLa lEsmelt'alda, punto terminal del ferro
carril del sur· que ha construído la compa
ñía en la línea de Cúcuta hacia Pamplo
na, vaya en su prolongación luégo a bus
car uno de los ferocarriles de Boyacá a 
Santander'' (Diario Oficial No 20067), y 
entre las obligaciones que contrajo la na
ción está, de acuerdo con ese contrato, el 
pago a los particulares pór concepto de 
expropiaciones de las zonas de terreno 
necesarias para la vía y sus anexidades. 

. ministrativa, al tenor de básicos princi
pios jurisdiccionales de nuestra legisla
ción. 

"Como, según los demandantes, a éstos 
no se les indemnizó previamente el va
lor de los terrenos que ocupó el :ferroca-: 
rril ni los perjuicios ocasionados- por la 
construcción; es claro que el cobro de esos 
perjuicios todos, debe hacerse es acudien
do ante el Consejo de Estado y no ante 
este Tribunal". 

Para la Corte el aserto anterior del Tri
bunal es exacto, y para demostrarlo nada . 
'más concluyente que los siguientes párra
fos de la vista fiscal del señor procura
dor delegado en lo civil, en la que termina 
pidiendo a la Sala que confirme el auto 
apelado: 

"En la materia de la 'expropiación' 
._tal como aparece en el caso de autos
hay que distinguir dos proble'mas diféren- · 
-tes;~ ·así:· la €xjlropiaeión de :jm·e y la ex- -
propiación de fado. 

"De acuerdo con tal orden de ideas, el 
,artículo lQ de la Ley 38 de 1918, atribuye 
al Consejo de Estado el conoeimiento de 
las controversias que se sus<,iten cOlino 
consecuencia de 'las expropiaciones ..... 
por órdenes o providencias administrati
vas nacionales'. También habla el artículo 
de 'los daños en propiedad ajena'. Valga 
la descomposición, en sus dos partes, de 
dicha disposición, en beneficio de una ma
yor claridad. 

"Es éste precisamente el caso del pro
ceso que se estudia -expropiación i!lle 
facto 'por órdenes administrativas naC-io
nales-' y, por tanto; es jurídico el fallo 
del Tribunal al respecto". 

Además conforme lo sostiene el tribu- -
rÍal el Consejo de Estado y esta misma 
Corte ya interpretaron en el sentido ex
puesto el alcance de las disposiciones de 
la Ley 38. En la sentencia del primero de 
fecha 15 de noviembre de 1!~39, publica
da 'en los anales ·de-la misma corporación, 
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número 284 a 286, página 773 del tomo 
XXXIX se lee: 

"Al hablar aquellas disposiciones de ex
propiaciones se hace indispensable esta
blecer la diferencia que existe entr~.las 
expropiaciones propiamente dichas, que 
son. del resorte .. exclusivo_- del Organo. Ju
dicial, y las expropiaciones de que pue
den conocer los 'Tribunales Administra-
ti vos. 

"De acuerdo con la Constitución nacio
nal: '. . . . . . . . por motivos de utilidad 
pública o de interés social definidos por 
el legisl~d<?r, podr~ hab~r expropiación, 
mediante sentencia ju·dicial e indemniza-
. ción previa ........ ', si fuere .el caso. 

"En armonía con el precepto anterior, 
por expropiación debe entenderse la ena
jenación forzosa que, por los motivos ano
tados, demandan del Organo Judicial las 
entidades de derecho público. 

"Estas expropiaciones están reguladas 
por un procedimiento · especial que tiene 
por objeto acreditar o la utilidad pública 
o el interés social; que estos motivos han · 
sido definidos por el legislador y el mon
to de la indemnización, si hay lugar a 
ella. Para que se opere tal expropiación 
es requisito indispensable la sentencia 
judicial. 

"En cambio las expropiaciones de que 
tratan las· disposiciones transcritas son 
las que resultan de la ejecución, por em-

, pleados administrativos, de áctos o provi
(lencias igualmente administrativos y que 
sólo dan derecho a indemnización en cuan
to son provechosas para quien las eje
cuta. 

"La Corte Suprema de Justicia,· en sen
tencia de 27 de junio de 1923, dijo: 'Las 
indemnizaciones que pueden decretar las 
corporaciones de lo contencioso-adminis
trativo, al tenor de la Ley 38 de 1918, ,no 
son por toda expropiación o daño ; no se 
comprenden allí las del resorte ·del Po
der Judicial (a las que se refiere el ar
tículo 5Q del Acto Legislativo número 3. 
de 1910), sino las expropiaciones y daños 
diferentes de esas, ordenadas o ejecuta
das por autoridades administrativas sin 
fundamento en 1~ ley y que la nación, el 
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departamento o el mumc1p1o deben in
demnizar en cuanto redunden en prove
cho de cualquiera de ellos; y se despren
de que de éstas se trata en la Ley 38 ci
tada, porque antes de expedi~la no ha
bía ley especial que reconociera derecho 
a indemnización por .esta clase. de actos". 

Pero alega el apoderado de los actores 
para sustentar el recurso que. en el pre
sente caso "se trata de controversia na
cida para terceros, de un contrato en que 
ha tenido parte la nación y en la cual se 
ventilan cuestiones. de mero derecho pri-

. vado. Al tenor de la Ley 38 de 1924 y del 
contrato en virtud del cual ·se perfeccionó 

· o tomó realidad, 'el gobierno contrató por 
· administración delegada la construcción 

y administración de la línea (a que se re
fiere este juicio) con la a~tual Compa
ñía del Ferrocarril de Cúcuta". 

De consiguiente, agrega el recurrente, 
"una de las pautas pára la interpretación 
de los derechos que se discuten, es un con
trato en que tiene parte la nación; la li
tis está pendiente exdusiv~mente acerca 
de cuestiones· de mero derecho privado". 

Además "la controversia no tiene ori
gen en ningún acto, resolución ni provi
dencia administrativa". 

· Se contesta: 

Para determinar la Jurisdicción en el 
presente caso, carece de toda influencia 
el contrato que la nación celebrara con la 
Compañía del Ferrocarril de Cúcuta, para 
la construcción de la obra, ·porque de los 
términos de· la demanda, que es la que 
fija el contenido de la acción, se infiere 
que la compañía ocupó las zonas y ade
lantó los trabajos por orden y cuenta de 
la nación, entidad que se señala como 
autora· y responsable de los daños y a la 
cual se le cobran las respectivas indem
nizaciones con ese carácter y además co
mo dueña y usufructuaria de los traba
jos dichos. Así el contrato de construc
ción para nada juega en la definición de 
la controversia, ni nada tiene qué ver en 
el examen de las relaciones jurídicas del 
demandante con el demandado, desde que · 



se acepta que la ·compañía ejecutó las 
obras en provecho directo de aquella. 

Contra la segunda objeción de que la 
controversia no tiene origen en ningún 
acto administrativo, cabe advertir que 
desde que los daños se ocasionaron, según 
dice la demanda, por órdenes emanadas 
de la nación, esas Órdenes, verbales o es
critas, tienen el alcance de actos adminis
trativos, originados en empleados públi
cos que pretenden cumplir una gestión 
oficial, en desarrollo de lo que tales fun
cionarios estiman como el ejercicio de una 
función pública que les está encomendada. 

Por lo expuesto se concluye que eH de 
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rigor confirmar el auto apelado en razón 
de su legalidad. Y por ello la Sala de Ne
gocios Generales de la Corte Supr1:lma de 
Justicia, administrando justicia e:'l nom
bre de la República de Colombia y por 

1 

autoridad de la ley, CONFIRMA la re-
soluGión apelada dictada en este negocio 
por el Tribunal Superior de Pamplona el 
seis de junio del ~ño próximo pasado. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el ex
pediente a la oficina de su origen. 

Juan A. Donado V. - Aimñlbal tCardoso 
Gaitán - Artunro 'll'a]!llias Pilo.nieta - Ma
nuel PiJtueda Garrido, Secretario. 
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SOCIEDADES EXTRANJERAS EXPLOTADORAS DE PETROLEOS.- IMPUESTOS QUE 
DEBEN PAGAR. - EXCEPCION DE PETICION ANTES DE TIEMPO. 

l.-Toda sociedad que surge a la 
vida económica de Colombia en vir
tud de un acto jurídicÓ que debe re- · 
gistrarse está sujeta al gravamen de 
un impuesto de veinte centavos por 
cada $ 100.00 de su capital canfor-

. me a l<;t tasa .de la letra 1) del artículo "' 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gociós Generales - Bogotá, febrero diez 
y o7ho de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: doctor Juan A. 
Donado V.) . 

19 de la Ley 52 de 1920, lo que rige o 

.también para ·las sociedades extran- Para dar cumplimiento al artículo 8Q 
jeras -explotadoras de petróleos que de la Ley 37 de 1931, la Golombian Pe
constituyen sucursales en el país, las troleum Company, sociedad anónima or
cuales constituyen una nueva enti- ganizada de acuerdo con las leyes del Es
dad por el hecho del establecimien- tado de Delaware, Estados Unidos de 
de la sucu~sal en Colombia. Cuando Amé:l:ica, constituyó una sucursal en la 
estas sucursales aumentan su capi- . ciudad de Bqgotá, según consta en la es
tal deben pagar el impuesto estable- critura pública número 830 del 5 de agos
cido en el numeral 11 del artículo to de 1931, de la Notaría Tercera de esta 
19 de la citada ley. Si una sociedad ciudad. Y según consta en la escritura nú
colombiana del tipo común está su- mero 854 .del 1Q de junio de 1933 de la 
jeta a dicho gravamen, no hay ra- mis:rha notaría, dicha sociedad aumentó 
zón para que una sucursal de casa o su capital social de $ 5. 000.000 (dóla
extranjera de las que trata el ar- res) a $ 10.000.000 (dólares) . Estos 

· tículo 8Q de la Ley 37 de 1931 quede actos motivaron la Resolución número 47 
exenta del 1ixp.puesto que grcxve el del 11 de junio de 1938 de la Sindicatura 
aumento del capital social. Si la en- General de los Establecimientos de Bene
tidad extranjera aumentó su· capital · fi<:encia de Cundinamarca, por la cual, la 
social y tal acto jurídico· no se ve- sección respectiva de recaudación del im
rificó con mira de obtener resulta- puesto de registro y anotación, resolvió 
dos prácticos en Colombia, no se ve principalmente : "Cóbrese a la sociedad co
el motivo para que tal entidad hi- lombiana Colombian Pertoleum Company, 
ciera constar en el país ese hecho domiciliada en esta ciudad, las siguientes 

· por actos. que. deban registrarse. Si cantidades, por valor· del Impuesto de Re
hizo constar en Colombia ese au- gistro y Anotación, no pagado sobre la 
mento deccapital social, alguna fina- c<;mstitución de dicha compañía y sobre 
lidad persigue tendiente a que ese _ el aumento de capital de la misma, así: 
aumento produzca los efectos seña- por constitución de la sociedad, con ca
lados, y puesto que tal aumento que- pital de $ 5.000.000 de dó~ares, o sean 
da bajo la protección del Estado ca- $ 9.159.500 moneda corriente, la cantidad 
lombiano, justo es que por esa mo- de $ 18.319.00. Por aumento de capital de 
dificación se paguen los impuestos djcha sociedad, de $ 5.000.000 de dólares, 
correspondientes. o sean $ 9:159.500. moneda corriente, la 

ca"ntidad de $ 18.319.00". 
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Con apoyo en esta resolución, el Juz
gado Departamental de Ejecuciones Fis
cales de Bogotá, en auto del 16 de sep
tiembre de 1938, libró orden de pago por 
la vía ejecutiva a favor del Departamento 
de Cundinamarca y a cargo de la Colom
bian Petroleum Company; por el monto 
total d~l impuesto de registro referido, 
más sus accesorios. 

Oportunamente el apoderado de la so
ciedad demandada presentó un escrito de 
excepciones; el incidente respectivo fue 
resuelto en primera instancia en senten
cia desfavorable al excepcionante, por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá. Por apélación de .este fallo ha su-0 

bido el negocio a la Corte, donde se ]~ ha 
dado la tramitación de rigor, y se proce
de a resolver la alzada, mediante las si
guientes consideraciones: 

Sostiene el excepcionante que "no exis
te la obligación a cargo de las compañíias 

. petroleras constituídas fuera del país co
mo la Colombian Petroleum Company, de · 
pagar por la escritura de establecimiento 
o constitución de la sucursal que exige el 
artículo 8º de la Ley 37 de 1931, el im
puesto de registro del dos por- mil que la 
Ley 52 de 1920 establece sobre el capital 
de las sociedades que. se constituyan en 
Colombia". Y refuerza su aseveración en 
los siguientes términos: 

"Lo que el mencionado aparte del ar
tículo 19 de la Ley 52 grava con el dos 
por mil del capital social es la escritura 
de asociación, es decir, el acto o docu
mento que crea, que da origen, que .ha
ce nacer o por el cual se constituye la so
ciedad; no el documento en que se haga 
constar el establecimiento de un nuevo 
domicilio, en lugar nacional o extranjero, 
para una sociedad ya existente. El esta
blecimiento de sucursal de una sociedad 
implica, necesariamente, la existeneia de 
la misma sociedad, el otorgamiento, en 
Colombia o en el exterior, de la escritura 
de asociación. No se puede estaQlecer su
cursal de una sociedad que no existe. 

"El establecimiento de la sucursal en 
Bogotá, en los términos del artículo 89 
de la Ley 37, podría implicar, a lo sumo, 
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una modificación de los estatutos de la 
compañía, una reforma del contrato so
cial, que no dice relación al capital ni a 
la duración de la sociedad. Si esa refor
ma se hace constar en escritura pública 
que se registre en Colombia, tal escritura 
debe pagar, cuando más, por impuesto de 
registro, los dos pesos de que habla el 
aparte m) del artículo 19 de la Ley 52. 
Es como si una sociedad constituída en 
Coldmbia, con domicilio en Bogotá, deci
diera establecer una sucursal domiciliada 
en Medellín; el acuerdo reformatorio de 
de los estatutos sobre constitución de ese 
nuevo domicilio se elevaría a escritura pú
blica pagando dos pesos por impuesto de 
registro de esa escritura; a nadie se le 
ocurrió sostener que el establecimiento de 
la· sucursal, en este caso, hubier:a de pa
gar el dos .por mil sobre el capital social 
cerno si se tratara del otorgamiento de 
la escritura de asociación; es que no se 
trata de constituir una sociedad nueva, 
de celebrar un nuevo contrato, sino de dar 
un nuevo domicilio a una entidad ya exis
tente". 

Sobre la anterior argumentación del ex
cepcionante, cabe repetir aquí lo que en 
fallo del 29 de agosto de 1940, dijo esta 
SaJa en negocios de la misma índole: 

"Para la Sala es indudable que, en te
sig general, y a la luz de los principios 
mercantiles, la sucursal es dependiente de 
la casa principal, simple derivación de 
ella, de la que recibe· órdenes. La easa prin
cipal o matriz es un órgano principal, Y 

la sucursal, meramente auxilia1r; ambas 
obrán bajo un mismo plan, pero la direc
ci6n la imprime la casa principal. 

"Partiendo de ese concepto, de que las 
sucursales son simples derivaciones de la 
c.asa matriz, se ha llegado por los funcio-· 
narios administrativos a la conclusión de 
que no pueden considerarse como empre-· 
~>as distintas para los efectos d.el seguro 
obligatorio en favor de· sus empleados. 
De· ahí que 'para la formación y el cóm-· 
puto de la nómina de salarios o .sueldos 
de las empresas que tengan establecidaH 
diversas sucursales o agencias en el país, 

. deben sumarse todos los sueldos de loB 
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empleados de éstas y de los de la casa pañía extranjera del tipo común no es 
principal, con el objeto de averiguar· si considerada casa colombiana ni para los 
el monto total de dicha nómina es o ex- efectos nadonales ni para los· internado
cede de mil pesos mensuales'. (Resolución nales, y .puede establecerse ·sin sujeción al 
del MiniÉ'terio de Industrias de 19 de ma- artículo 470 y concordantes del Código de 
yo de 1924, citada por el doctor M. ·Mo- Comercio. Entre una y otra sucursal, la 

.reno Jaramillo, en su .libro Sociedades, de tipo corriente, la que es simple deri-
tomo 2Q). vación de la principal, y la .que se cons-

"Las sucursales o filiales, en sentir de tituye con arreglo al citado artí~ulo 8Q de 
Heinscheimer, en cuanto realizan nego- la Ley 37 de 1931, hay, pues, marcada di
cios u operaciones lo mismo que la ma- ferencia, que hace destacar a la última 
triz, y atendiendo únicamente a su acti- eon fisonomía propia, fis.onomía colom
vidl}d mercantil, 'podrían considerarse biana, y que ·la presenta -según acerta
como empresas independientes, aun cuan-' do decir del señor procurador delegado en 
do con referencia a la totalidad de la ex- lo civil-' como persona que surge a la 
plotación, sólo · tengan la condición de vida económica de Colombia poniendo en 
miembros o eslabones de la organización movimiento determinado capital; que par- . 
general'. ticipa, al igual de todos los colombianos, 

"Pero lo que se predica de las sucur- d..e la protección del Estado y que disfru
sales en tesis general, sufre excepción en ta y~ puede disfrutar, de los servicios pú

_la legislación colombiana, en lo tocante a blicos'. Ahora bien, si toda sociedad que 
la sucursal o casa que deben constituir surge a la vida económica de Colqmbia en 
las empresas extranjeras que quieran es- virtud de un acto jurídico que debe re
tablecerse en el _país para negociar en pe- gistrarse está sujeta al gravamen que en 
tróleos, como se desprende del artículo el presente caso es materia del cobro por 
8Q, inciso 2Q de la Ley 37 de 1931, que · jurisdicción ·coactiva, conclúyese rectá
reza: 'Las compañías cuyo asiento prin- In ente que la sociedad demandada, que se 
cipal de negocios esté en algún país ex- constituyó como casa colombiana por es
tranjero que quiéran establecerse en Co- critura pública númerd 2133 arriba ci
lombia y celebrar con la nación o con par- tada, sujeta al registro, debe pagar el im
ticulares contratos sobre petróleos, de.be- puesto de veinte centavos por cada $ 100, 
rán constituir y domiciliar en la cabecera de su capital conforme a la tasa de la le
del Circuito de Notaría de Bogotá, aun- tra l) del artículo lQ de la Ley 52 de 1920. 
que no sean colectivas, una casa o sucur- --..... "En reciente fallo dijo esta Sala: 'Si 
sal, llenando las formalidades del artículo el legislador que redacta siempre en for-
470 y de sus concordantes del Cód:lgo de ma general e impersonal sus preceptos, 
Comercio, casa que será considerada co- hubiese tenido en mira estatuir un caso 
mo colombiana -para los efectos naciona- de excepción para el pago de este tributo 
les e internacionales, en relación con es- en favor de las sociedades extranjeras 
tos contratos y los bienes, derechos y ac- que establecen sucursales en Colombia, 
ciones sobre que ellos recaen'. así lo hubiera expresado categóricamente., 
... "A ·la luz del precepto copiado, con el Una tal excepción sería inequitativa. Los 
que quiso el legislador 'nacionalizar en extranjeros que participan al igual que 
forma práctica y de acuerdo con nuestra los colombianos de las garantías sociales 
legislación, a las compañías explotadoras deben contribuir como éstos al pago de 
de petróleos', la sucursal de que aquí se 1os tributos fijados por el Estado para 
habla surge a la vida económico-jurídica su sostenimiento, y para la prestación efi
en Colombia como entidad. colombiana, caz de los servicios públicos. 
vale decir, ~on personería propia, como ". . . . . . . . . . . . . . . . . . ...... · ...... . 
sujeto capaz de adquirir derechos y con- "Presenta el excepeionante la hipótesis 
traer obligaciones. La sucursal de com- de que una sociedad colombiana, es ·decir 
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constituída ·en Colombia, abra su domici
lio principal en Bogotá; que luégo esta
blezca una sucursal en otra ciudad ~le Co
lombia, y que para establecerla, aunque 
no esté obligado a ello, otorgue escritura 
pública. Pregunta: estará obligada a pa
gar nuevamente el impuesto que ya su
fragó por la suscripción de su capital? 
'Claro que no', responde el mismo excep
cionante, y la Sala no vacila en compar
tir ese parecer;. pero disiente del opositor 
en el por qué ,de la negativa. Para la Sala 
Re trata de un impuesto nacional, cuya 
renta es· departamental a virtud de cesión~ 
hecha por la nación a las entidades sec
cionales. Por consiguiente una vez satis
ft>cho ese impuesto que como nacional es 
'uno y único', ya no habría derecho para 
cobrarlo por segunda . vez. Pero no está 
en el,, mismo caso la Texas Petroleum 
Company : a ella se le cobra ahora, por 
primer~ vez, cuando surge a la vida como 
cal'a ~olombiana" . 

Otro hecho exceptivo que hace valer la 
entidad ejecutada es el contE:nido en este 
ap:>.rte del respectivo memorial: 

''No existe la obligación, a cargo de Ia 
Colombian Petroleum Company, de pagar 
por el aumento de su· capital el impuesto 
de registro del dos por mil que la Ley 
5::: de 1920 establece sobre el instrumen
to en que se consigne ese aumento cuan
do se trata de compañías constituídas en 
Colombia. Porque la ColombHm Petroleum · 
Company pagó en su país de origen el 
impuesto vigente allá para ese aumento 
de capital, y cobrárselo aquí implicaría 
una doble imposición; porque el documen
to en que· se hizo constar ese aumento, 
otorgado en los Estados Unidos, se proto
colizó en. Colombia, pero no se registró 
ni era el caso de registrarlo aquí, ya que 
ninguna disposición legal lo ordena; por
que el Poder Ejecutivo, al declarar cum
plidos por parte de la Colombian Petro
leum Company, por Resolución número 1? 
de fecha 4 de septiembre de 1938 los re
quisitos legalés en relación con el aumen
to de capital, interpretó .las disposiciones 
que establecen esos requisitos, en forma 
auténtica, en el sentido de que no era el 
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caso de registrar el documento ni de pa
gar el impuesto"·. 

En lo transcrito se destacan dos puntos 
principales: uno se refiere al impuesto de 
registro por el aumento de capital de la 
entidad ejecutada, y el otro a la Resolu·· 
ción del gobierno sobre el cumplimiento de 
determinados requisitos legales sobre di·· 
cho aumento. · 

Sobre el primer punto se observa lo si
guiente: 

Si, como quedó establecido por la Cor
te, se crea una nueva entidad con la cons
titución de una sucursal colombiana por 
parte de una compañía extranjera que se 
propone negociar eh pehóleos en Colom
bia, el aumento de capital de dicha su
curs.al, como entidad colombiana que es, 
está sujeto al gravamen impuesto en el 
artículo 1Q numeral 11), de la Ley 25 de 
1920. Tal aumento de capital está proba
·blemente encaminado a acrecentar el po-

. derío económico de la empresa, a hacer 
más firme su crédito, a respaldar con: ma
yor fuerza su responsabilidad y con la 
perspectiva de tener mayores éxitos en ·Ja 
gestión de concesiones petrolíficas. Si una 
sociedad colombiana del tipo común está 
sujeta a dicho gravamen, no hay razón 
para que una sucursal de casa extranje
·ra de las que trata el artícuio 89 de la 
Ley 37 de 1931, quede exenta del impues
to que grave el au:mento del capital so
cial. Si la entidad extranjera aumentó 8U 

capital y tal acto jurídico no se verificó 
con mira de obtener resultad~'s prácticos 
en Colombia, no se ve el motivo para que 
tal entidad hiciera constar en el país ese 
hecho por actos que deban registrarse. 
Si, pues, la Colombian Petroleum Com
pany hizo constar en Colombia ese au
mento del capital social, alguna finalidad 
persigue tendiente a que ese aumento 
produzca los efectos ya señalados, y pues
to que tal aumento queda bajo la protec
ción del Estado colombiano, ju~to es que 
por esa modificación se paguen los im
puestos correspondientes. 

Ni vale arguir que la referida empresa 
pagó en su país de origen el impuesto vi
gente allá por el anterior concepto: los 



~ln'pue~tbS causados en Colombia se co
bi'llh de acuerdo con la ley colombiana, 
independientemente de leyes extranjeras, 
sin subordinación a ellas. N o es, pues, per
tinente hablar de doble imposición. 

Por Ú:ltimó, la Resoluéión número 13 a 
que alud~ el excepcionante y por la cual 
~1 ~obierno declaró cumplidos por parte 
de la Colornbian PE;!troleum Company los 
requisitos legales en relación .con el au
men'to de capitál, no tiene el alcance que 

! le quiere dar el apoderado de la entidad 
ejecutada. El pago d~ impuestos no entra 
entre los requisitos que debe declarar· 
cumplidos el gobierno, al tenor del ar
tículo SQ de la Ley 37 de 19~1; en lo que 
:respecta especialmente al impuesto que 
se cobra en el presente caso, conyiene ad
vertir que el gobierno nacional es ajeno 
a sti reca~dación, no le corresponde en 
fQrma alguna intervenir en ella, por
que, aunque tal impuesto es nacional, la 
renta es percibida por las entidades sec
cionales a virtud de la cesión hecha por 
la nación. 
. Como tercera· excepción se enuncia és
ta: "N o existe la obligación, a cargo de 
la Colombian Petroleum Compariy, de pa
gar el impuesto .mencionado, por razón 
de la exención que a favor de esa compa
ñía establece la cláusula XIII del contrato 
con el gobierno aprobado por la Ley 80 
de 1931. La compañía sostiene. que en 
virtud de esa· estipulación ella goza de 
una exención genera) de impuestos; que 
comprende el de registro, exención que 
se le otorgó contractualmente a cambio 

· de otras prestaciones". 
A su turno el ejecutante, cesionario del 

impuesto de registro y anotación; sostié
ne, en relación con la cláusula XIII cues
tionada, que ya· ha sido interpretada, en 
otros litigios, por la Corte, en el sentido 
de que la exención de que goza la firma 
concesionaria, a virtud de la prenombra
da cláusula, no es de carácter general si
no de orden fiscal singular, limitada a los 
gravámenes que tienen por objeto los ma
teriales, maquinarias y elementos de tra: 
bajo de cualquier clase y el petróleo pro
ducido. Concluye el ejecutante que. "No 
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hay, pues, tal ·exenci6n contractual con 
respecto a este impuesto (el de registro), 
como tampoco puede arguirse que el caso 
en litis sea de igual naturaleza, esto es, 
que depende de la interpretación que por 
la justicia haya de darse al- mencionado 
pacto. 

Para la Sala la cláusula que se discute 
no es suficientemente clara. Habrá, pues, 
que interpretarla, que consultar su espí
ritu. Lo corrobora el hecho de que las par
tes están completamente desacordes en el 
modo de entendelt1a. Como no se, ha traído 
a lo~ autos la prueba de que la Corte se 
hubiese pronunciado en la forma ·que dice 
el personero de la parte demandante, no 
se tendrá en cuenta su afirmación. 

La Sala de Negocios Generales no po
dría,~ sin quebrantar normas de compe
tencia, entrar, para poner término a este 
incidente de excepdqnes, a fijar el ver
dadero sentido de la cláusula que moti
va las encontradas opiniones. La inter- , 
pretación que corresponda, debe hacerla 
la Corte, pero por medio de otro de sus 
órganos, de. otra Sala. Habrá, pues, que 
esperar que por medio del órgano corres
pondiente de la Corte se desate la contro
versia que sostienen antagónicas tesis en 
relación con el impuesto que se trata de 
hacer efectivo. Desde este punto de vis
ta, lo que resulta no es la inexistencia de 
la obligación, sino urÍ cobro prematuro, lo · 
que da base a otra excepción, la de pe
tición antes de tiempo. 

La e,?cepción . que se exa~ina, presen
tada en tercer término, es la de inexisten
cia de la obligación, la misma distinguida 
ron los numerales I y II, pero apoyada en 
hechos diversos. Se diferencia de la de 
petición antes de tiempo en que ésta tie
ne carácter tempóral. Si se declara pro
bada aquella, qu_eda muerta definitiva
mente la acción ejecutiva; en tanto que 
por el hecho de declararse fundada la de 
petición antes de tiempo, la referida ac
ción deja de existir apenas tempora]men:
te; es decir, podrá promoverse nuevamen
te si, valga como ejemplo el éaso pre
sente, por la· entidad a quien _corre¡:¡ponqe 
hacerlo se resuelve que ·la. compañía· de-,· 
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mandada no goza de una exención general 
de impuestos como se pretende con base 
en la· cláusula XIII de que se ha hecho 
rnérito. Con la excepción de inexistencia 
dé la obligacfón se . descono.ce rotunda: 
mente el derecho que tenga el demandan
té a aquello que demanda. Con la otra, la 
de petición antes de tiempo, propiamente 
ni se reconoce ni se niega la existencia 
de la opllgaci6n. Se niega el derecho ac
tual a exigirla, porque se la suj:lóné con
dicionada a un hecho posterior que nó se 
ha cumplido. 

La excepción de petición antes de tiem
po, presentada como subsidiaria de las an
teribres, la sustenta el excepcionante ert 
los términos ·siguientes: 

"Si no se aceptara la inexistencia de la 
obligación, por lo menos sería forzoso ad
mitir que no ha nacido el derecho del de
partamento para hacer efectivo ejecutiva
mente el cobro, siendo ·por tanto prema
turos e ineficaces así la acción ejl~cutiva 
como el mandamiento de pago, y prema
turos también el reconocimiento y-la li
quidación que se han hecho. No se trata 
de una obligación "expresa, clara y exi
gible"; se trata de algo que es, cuando 
menos, discutible, de algo que el Estado 
no puede exigir sin que antes se d~fina 
el alcance de una estipulación contractual · 
sinalagmática, cosa que requiere una de
cisión previa a falta de acuerdo· entre las 
partes contratantes. Y esa decisión ne
cesita un juicio ante la autoridad respec
tiva, que no es, no puede ser, un Recau
dador de Rentas ni un Juez de Ejecucio
nes Fiscales. La interpretación de un con
trato de esta naturaleza sólo se puede 
hacer por la Corte Suprema de Justicia, 
como claramente lo establece el mismo 
artículo 8Q de la ley 37 de 1931". 

Al rP.ferirse a. esta excepción dice el 
Tribun~l: 

"La excepción subsidiaria del numeral 
IV, re\ativa a que la ejecución sería pre
matura porque habría sido necesario an
tes que la Corte hubiera definido si la 
Cía. (sir) está o no obligada a pagar los 
impuBstos, es hecho inadmisiblB porque 
la f&cultad privativa que tiene la Cort¡e 

Jl!JIDJICJIAi. 

p::~ra decidir dudas, se refiere es""a los pa
sajes oscuros de los contratos mismos de 
cóncesión; o cualquiera interpretación de 
él. Aquí no se trata de nada que tenga 

. relación con' ese contrato, sino de 'cobrar 
impuestos coetáneos al surgimiento de la 
Cía.· eX'tranjera en Colombia. Es especío-· 
sa la argu,mentación al respecto y desqui-· 
ciada, Está fuera de lugar porque el co-· 
bro r1ue se hace no procede de la ejecución 
del P.0ntrato concesionario". 

Lá Sala no éomparte la opini6n del sen· 
tenciador de primera instancia expuesta 
en el párrafo transcrito. Estima, por el 
contrario, ·que sí se trata de algo que tie
r.e relación con el contrato de concesión, 
como lo es el cobro de un impuesto, del 
que se .cree exonerada la empresa deman
dada a virtud de una cláusula. de dicho 
contrato, en completa· disensión con Ell 
personero de la entidad demandante. Co
mo no es aceptable la interpretación uni
lateral de la mentada cláusula hecha por 
el Departamento de Cundinamarca, cesill
nario de la Nación en el impuesto de r~~
gistro y anotación, juez y parte a la vez, 
y, por otro lado, como ya se dijo, a juicio 
de la Sala· de Negocios Generales, la cláu
sula en estudio no es suficientemente cla
ra, result~ evidente que mientras la Cor
te, por medio de la Sala competente, no 
dirima la controversia suscitada sobre la 
interpretación de la cláusula XIII tantas 
veces mencionada (y hay que suponer que 
no lo ha hecho mientras no se traiga la 
prueba pertinente), la N ación no puede 
hacer efectivo a la compañía demandada 

··el cobro del impuesto de que se trata. Se 
está, sin duda, en presencia de un proce
dimiento ejecutivo prematuro, y por lo 
mismo, la excepción de petición antes de 
tiempo debe prosperar. 

Encontrándose fundada esta. excepción, 
no hay para qué examinar las otras. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 
la ley, revoca el fallo apelado; proférido 
por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá, con fecha 15 de junio 
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de 1940, y en su lugar resuelve: Declá
rase fundada la excepción de petición an
tes de tiempo. 

En consecuencia, suspéndase ·la pr:ose
cución de este juicio y desembárguense 
los bienes embargos. si los. hubiere. 

,,; 
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Publíquese, notifíquese, cópiese y de
vuélvase. 

Juan A. Don3cdo V. - Aníbal Cai'doso 
Gaitán-Ai't1lli'O 'Jl'apias· Piloliílieta - Maa 
nuel Pineda Garrido, Si-io. en ppdad. 
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INEXISTENCIA DEL TITULO EJECUTIVO 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales - Bogotá, febrero veinti
siete de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Juan A. 
Donado V.} 

En el ejecutivo por jurisdicción coacti
va que el Juzgado. de Rentas Nacionales 
de Medellín adelanta contra la Froortino 
Gold Mines Limited para el cobro de la 
cantidad de $ 75.981.88 por concepto de· 
impuesto de residentes en el exterior, el 
personero del ejecutado propuso las ex
cepciones que figuran en el libelo dE! 19 
de julio de 1938, folio 2 del cuaderno nú
mero 3. 

Surtidos los trámites de regla en la 
Corte, Sala de Negocios Generales, a la 
que compete el conocimiento del asunto, 
procede resolver lo que en justicia corres
ponda. 

Entre las excepciones propuestas figura 
la distinguida con el número tercero que 
dice: 4'Nulidad del instrumento ejecuti
vo". Apenas se la enuncia: no se deter
mina el hecho constitutivo de tal excep
ción; pero en el numeral décimo sexto de 
la demanda exceptiva se dice : "Nulidad 
de la resolución ~úmero 158 de 25 de no- . 
viembre de 1937, proferida por el Minis
terio de Hacienda y Crédito Públko, y 
nulidad de ·la resolución número 7!¿ de 4 
de abril de 1938, proferida por el mismo 
Ministerio". 

En realidad de verdad tráiase de la ex
cepción de inexistencia del título ejecuti
vo; por tanto, para considerarla no im
porta que se le haya bautizado con otro' 
nombre. Lo evidente es que si -realmente 
son nulas las res9Iuciones de que se tra
ta, el título ejecutivo no existe. Para .qme 
se tuviese en cuenta al fallar present6> (ll 

apoderado de la compañía demandada, ya 
expirado el término probatorio del inci
dente exceptivo, una copia de la senten
cia proferida por el Consejo de Estado 
con fecha 16 de febrero de 1940 (poste
rior a la en que expiró aquel término), 
por la cual se declara nula la reBoluci6n 
número 158 de fecha 25 de noviembre de 
1937, y la número 72 de 4 de abril de 1938, 
ambas del Ministerio de Hacienda y Cré
dito Público, resoluciones que sirvieron de 
soporte al reconocimiento del empleado 
recaudador, y por ende, al mandamiento 
de pago. 

Por no haber venido esa compulsa po:r 
. el conducto regular, se present6 dudoso 

el punto de la nulidad ale~ada, y con el 
fin de aclararlo y de que· no fuera a sa
crificarse el derecho a la forma, la Sala, 
en auto para mejor proveer,. dispuso que 
se pidiese al Supremo Administrativo una 
copia debidamente autenticada df~ la sen
tencia recaída a la demanda de nulidad 
de las resoluciones mencionadas. Vino la 
copia solicitada, y de ella resulta que efec
tivamente fueron anuladas las resolucio
nes del Ministerio de Hacienda y Crédito 
Público ya citadas, las que sirvieron de 
fundamento a la Administración N acio
nal de Medellín para· dictar la resolución 
número 14 de 30 de junio de 1988, la que 
a su turno determinó el reconocimiento 
número 4 de la misma Administración de 
Hacienda. 

Los motivos por los cuales el Consejo 
de Estado anuló las prenombradas resolu
ciones se expresan en el fallo aHÍ: 

"Porque ninguna ley, decreto o resolu•· 
ción han dada al Ministerio de Hacienda. 
facultad de fallar o sancionar e:n primera 
instancia las infracciones al régimen dE! 
control de cambios. Tales atribuciones, 
c;omo ya Aueda dicho, correspondían an· 

1 
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tes a la oficina de Control, luégo a la Pre-
. fectura del Cuerpo Auxiliar del Organo 
Judicial, y hoy corresponden a la Prefec
tura de Control. La única atribución que 
en esta materia tiene el Ministerio de Ha- . 
ciEmda, es la de fallar en segund~ instan
cia las apelaciones que en efecto devolu
tivo se · concedan contra las providencias 
de los Prefectos, según lo expresa clara
mente el texto de las disposiciones cita
das. Del misino modo que en tratándose 
de infracciones al Código de Aduanas hay 
tribunales especiales encargados de ins
truír los sumarios e imponer las sancio
nes correspondientes y si se trata de jn- · 
fracciones al impuesto de patrimonio, ren
ta y exceso- de utilidades, hay también 
una oficina especial encargada de evitar 
los fraudes. y de imponer las sanciones del 
caso, sin que el Ministerio de Hacienda 
tenga competenci::t para decidir o fallar 
sobre las controversias que ocurran en 
tales asuntos, del mismo modo en- el caso 
de autos existe un organismo indepen
diente creado con el fin de supervigilar 
el cumplimiento de las normas de control 
de cambio. y sancionar a los infractores. 
Si así no fuera y si el Ministerio de Ha
cienda en el caso de estudio tuviera com
petencia para dictar _las resoluciones acu
sadas, habría un · verdadero caos en los 
procedimientos en ·materia tan delicada 
como la que se trata. Las normas proce
dimentales son de orden público tanto 
porque señalan· y precisan la jurisdicción 
del funcionario y jueces como porque ha
cen viable el derecho". 

En la resolución número _158 de 1937, 
confirmada por la número 72 de 1938; se 
dispUso: "Primero. Exigir a la FrontinÓ 

· Gold ·Mines Limited que cubra a la Ad
ministración de Hacienda Nacional de 
Antioquia el impuesto de residentes so
bre las cantidades que ha pagado en Lon
dres por concepto' de sueldos de sus em
pleados durante la vf"gencia de las dispo
siciones que crean y -reglameñtan el im
puesto de residentes. Segundo : La Admi
nistración de Hacienda Nacional de An
tioquia hará la liquidación con base en el 
acta de diligencia de inspecciQn ocular, 
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de la cual se enviará copia con la presen-
te res_olución". -

En el primer considerando de la Reso
lución del Administrador de Hacienda 

· Nacional de Medellín se lee : "Que según 
el oficio número 32-15 de fecha 3 del mes 
que hoy termina y procedente de la Se
cretaría del Ministerio de Hacienda y 
Crédito Público fue comisionado para dar 
cumplimiento a las resoluciones n_úmero 
158 de 25 de noviembre de 1937 y 72 de 
4 de mayo último, dictadas por el señor 
Ministro de Hacienda". 

Y el reconocimiento ya mencionado re
za: "Se reconoce a favor de ·la Nación y 
a cargo de la Frontino Gold Mines Ltd. 
la cantidad de setenta y cinco mil nove
cientos ochenta y un pesos con ochen
ta y ocho centavos ($ 75,981.88) que 
_adeuda por concepto de impuesto de los 
residentes en el exterior causado sobre 
los giros efectuados durante los años de 
1932, 1933, 1934, 1935, 1936 y 1937. La 
cantidad expresada se ha· liquidado de 
.conformidad con las Resoluciones 158 
de 25 de noviembre de 1937 . y 72 de 

· 4 de abril del año en curso. La com
pañía debe además intereses al uno por 
ciento (1 %) mensual a partir del día 

· de ayer (13) de julio de 1938, de con
.formidad con la Resolución número 14 de 
30 de junio último". 

Como se ve, el reconocimiento que ha 
servido de recaudo ejecutivo es una pie
za cuya vida jurídica e~tá vinculada a la 
existencia de las resoluciones ministeria
les anuladas por el Cónsejo de Estado. 
Desaparecidas- éstas, por la razón apun
tada, forzosa~ente ha de quedar aquél sin 
eficacia jurídica, vale decir, no existe el 
título ejecutivo. Ahora, tanto para ini
ciar como para continuar. el procedimien
to de esta índole es indi~pensable que ha
ya título ejecutivo. Desaparecido éste, 
como ocurre en el presente caso, el pro
ceso queda sin base,. y por consiguiente, 
tiene que terminar. 

A primera vista pudiera creerse q1,1e no 
habiéndose dado en el lapso probatorio la 
prueba del hecho exceptivo en examen, 
hay que tenerlo por no probado; pero va-



ría el concepto si se considera que no hu
bo imposibilidad de dar esa prueba en el 
término probatorio, por haber acaecido Ia 
anulación de las resoluciones de que f!e 
viene hablando, con posterioridad a la fe
cha en que expiró dicho término. Otra 
cosa sería si pudiéndose dar la prueba dél 
hecho exceptivo en ta oportunidad legal, 
se hubiese dejado pasar ésta sin ·presen
tar aquélla, y se pretendiera aducirla ·ex
temporáneamente. En ese caso el excepcio
nante habría de sufrir las consecuencias 
de su descuido. 

Pero, se dirá, si cuando venció el tér
mino probatorio aún no existía el ·hecho 
exceptivo, mal podía hacerse valer éste 
en el pliego de excepciones. Sólo fuerza 
aparente tiene la objeción. El hecho- sí 
existía; las resoluciones de que se trata 
estaban afectadas de nulidad o eran nu-

. las desde antes de que así' se declarase por 
la entidad competente, de la misma ma
nera que son nulos, v. gr., un testamen
to, una escritura otorgados con prescin
dencia de Jr'equisitos indispensables para 
su validez, aun antes de que se pronuneie 
la nulidad. 

Sucederá en este caso, como en ·el de la 
nulidad de las resoluciones ministeriales, 
que los actos nulos pueden producir ef,ec
tos mientras por la autoridad competente 
no se pronuncie la nulidad. En el presen..: 
te caso lo que no existía era la prueba, el 
fallo que fundara la afirmación del hecho 
exceptivo,,nulidad de las resoluciones ata
cadas. 

No siendo función de la Corte exami
nar esa nulidad para declararla~ lo que :se 
le presentaba con la excepción propuesta 
no era una simple cuestión de derecho, 1:!ra 
un punto que debía pasar por ei tamiz 
probatorio. 
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Cerrar los ojos a la realidad. sería, deso 
conocer la existencia del hecho que se 
analiza, aducido como defensa exceptiva, 
a pretexto· de que no, se trajo en el· tér
mino probatorio la prueba de ese mismo 
hecho, la que ·nació a la· vida ya vemcido 
dicho término. 

El caso que se confronta es análogo al 
en que a un juez, en·las niismas condicio
nes· apuntadas,. es decir,. ya cerrado el de
báte ·probatorio,· se le presentase copia de- · 
bidamente autorizada de una escritura 
en la que . constara el pago o una tran
sacción. Absurdo sería suponer que, a 
pesar . de !a circunstancía anotada debía 
coÍ1tinuar la ejecución. Igualmente ab
surdo sería la pretensión de continuarlo 
err el cas·o subjudice, en el que se ha evi
denciado un hecho incompatibÍe cori la 
prosecución 'del juicio. Fuerza, será, pues, 
dar por pro})ada la excepción de inexis
ten.cia del título ejecutivo. 

Conforme a la ley no hay para que exa
minar las otras excepciones. 

Por lo ·expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios GeneralE!S, ad
ministrando justicia en nombre de ht Re
pblica de Colombia y por autoridad de la 
Ley, declara probada la excepción de in
existencia del título ejecutivo propuesta 
por la Frontirto Gold Mines, Limit1:!d, en 
el presente juicio. En . consecuencia se 
ordena cesar la ·ejecución y el desembar~ 
go de los bienes embargado-s si los hu
biére. 

Publíquese, notifíquese, ·cópiese y de
vuélvase. 

Juan A. IDoll.Uado V. ~ Anllian Cardoso 
Gaitánu -- ArtUllro '.ll'apias JPD.Uonuieta ·- Ma
nuel Pineda Ganido, Srio, en ppdad. 



GACE'll'A 

EXCEPCION DE PETICION 

Cuando hay diferencias entre los 
contratantes en un contrato celebra
do con el Gobierno, acerca de las, 
obligaciones del contratante o del 
Gobierno, o sobre la inteligencia del 
contrato, eLPoder Judicial o los Tri
bunales de lo Contendencioso-admi
nistrativo son los que deben resol- · 
ve.r, en lo que les corresponda, so
bre demandas en que se exija del 
contratista el cumplimiento de sus 
obligaciones al Gobierno. De esto 
se desprende que durante el ·tiemp<;> 
en que esté pendiente la decisión de
finitiva de esas diferencias, el Juez 
de · Ejecuciones Fiscales no puede 
ejecutar a la Co~pañía, porque aun
que haya ·una partida · de reconoci
miento oficial de Ia deuda del cc;m
tratista, se ignora si éste debe la 
cantidad reconocJda, puesto que él 
sostiene que de acuerdo con lo es
tipulado no la debe. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, febrero vein
tisiete de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias 
Pilonieta). 

·El Recaudador de Impuestos de Regis
tros y Anotación del. Círculo de Bogotá, 
con base en lo dispuesto en el artículo 1 Q 

del Decreto N9 66 de 1933 libró a cargo 
de The South. American Gulf Oil Compa
ny, con casa o sucursal en esta ciudad, y 
a favor del Departamento de Cundina
marca, el reconocimiento que se encuen
tra al fl. 3 de este expediente, por la su- . 
ma de $ 91. 60 m. c. y sus intereses des
de que se causaron a deber hasta cuando 
se verifique el pago, proveniente dicha 

suma del impuesto de · registro que a la 
expresada sociedad correspondía pagar 
por haber establecido en Colombia · una 
casa comercial para negocios de petróleo. 

El Juzgado Departamental de Ejecucio
nes Fiscales con ese reconocimiento libró 
mandamiento de pago contra la compañía 
por la suma mencionada. Ejecutoriada 
tal providencia y notificada a la entidad 

. ejecutada, propus<? éste un incidente de 
excepciones, en que invoca varias defen
sas, ninguna de las cuales fue aceptada 
por el· trjbunal competente, que es el de 
distrito judicial de Bogotá, entidad que en 
fallo de 31 de octubre de 1939 declaró no 
probadas las defensas del ejecutado. 

Apelada esta resolución vino a la Corte 
.· el exPediente para .decidir el recurso, y la 
Sala con este fin procede a dictar la co
rrespondiente sentencia. 

Entre las ·varias defensas que alega en 
su favor la entidad demandada hay una 
que para la Corte es fundada, por cuyo 
motivo ella sola será motivo ·de estudio 
en este fallo, pues de acuerdo con el ar
tículo 344 del C. J., si el juez. encuentra 
probada una excepción perentoria no tie
ne obligación de estuqiar las demás pro
puestas y alegadas. 

Consiste la excepción en que según. el 
ejecutado no ha· nacido el derecho del De
partamento para hacer efectivo ejecuti
vamente el cobro del impuesto de regis
tro, siendo por tanto prematuros e inefi
caces así la acción ejecutiva como el man
damiento de pago, y prematuros también 
el reconocimiento y la liquidación que se 
ha hecho. Para el ejecutado· no se trata 
de una obligación .expresa, clara y exigi
ble; se trata cuando menos de algo que el 
Estado no puede exigir sin que antes se 
defina-el alcance de una estipulación .con-



tractual sinalagmática, cosa que requiere 
una decisión previa a falta de acuer~o en
tre las partes contratantes. Y esa deci
sión necesita un juicio ante la autoridad 
respectiva, que no es el Recaudador de 
Rentas ni un Juez de Ejecuciones Fisca
les. La interpretación de un contrato de 
esta naturaleza sólo se puede hacer por la 
Corte Suprema de Justicia, como clara
mente lo establece el artículo 8Q de la 
Ley 37 de 1931. 

El ejecutado invoca como antecedentes 
doctrinarios en apoyo de la excepc:ión, las 
sentencias de- 19 de. octubre de 1923 y 12 
de abril de 1935, dictadas por esta misma 
Sala, sentencias en las cuales se dijo lo si
guiente. En la primera: 

"Por el contrario es indispensable que 
mientras haya diferencias entre los con
tratantes, sobre obligaciones del contra
tista o del Gobierno, o sobre la inteligen
cia del contrato, -el Poder Judicial o los 
Tribunales de lo Contencioso-Administra
tivo son los que deben resolver, e:n lo que 
les corresponda, sobre demandas en que se 
exija del contratista el cumplimiento de 
ws obligaciones al Gobierno, de acuerdo 
con la parte final de 1~ cláusula mencio
nada. De lo cual se desprende que du
rante el tiempo en que esté pendiente la 
decisión definitiva de esas diferencias, el 
Juez de Ejecuciones ·Fiscales no puede 
ejecutar a la compañía, porque aunque 
haya una partida de reconocimiento ofi
cial de deuda del contratista, se ignora. si 
éste debe la cantidad reconocida., puesto 
que él sostiene que de acuerdo con lo es
tipulado· no la debe". 

Y en la segunda sentencia dijo la Sala 
lo siguiente, comentando la doctrina an
terior: 

"Y esto es perfectamente racional, ló
gico y jurídico: Porque para la concreción 
del derecho de la Nación y· la obligación 
correlativa de la compañía se requiere la 
interpretación de lajs estipulaciones del 
contrato, y esa interpretación no puede 
proceder del solo criterio de una de las 
partes para admitir que la deuda que .se 
cobra existe, . sin analizar ampliamente . 
aquellas estipulaciones con ·anuencia pie-

JUIDITCITAJL 

na y completa ó& ~a otra parte, y sin que 
intervenga la decisión judicial correspon
diente, dictada en juicio contradictorio y 
con la plenitud de sus formas. ·Ello equi
valdría, . de un lado, a que se interpreta
ra y aun se modificara por una de las par
tes sin intervención de la otra; a violar 
la norma establecida en el artículo 1,602 
del C. C., que es fiel trasunto dél 26 de la 
Constitución, y a usurpar una atribuci6n 
atribuída a otra autoridad, según el ar-
. tkulo 40 del código judicial,, el cual da 
competencia a la Sala Civil de Unica Ins
tancia de la Corte para decidir las contro
versias provenientes de .contratos celebra
dos por 1:;~. N ación con personas o entida
des particulares. De otro lado, se haría 
degenerar o se desnaturalizaría la esen- · 
cia del juicio ejecutivo que, como de apre
mio que es, está rese:rvado para hac_er 
ef-ectivas las obligaciones que por su cla
ridad no estén sujetas a discusión, pll."imma 
facie al menos, porque c~mst•~n en doeu- · 
rrtentos fehacientes, que sean inmediata
_mente exigibles o de plazo cumplido y re
presentadas por guarismos determinados 
cuando se refieren a obligaciones de en
tregar cantidades de dinero, según lo de
cidió la Corte en el fallo arriba copiado". 

El ejecutado asegura que su caso es 
exactamente igual al que contempló .la 
Corte en las sentenCias referidas, en fuer
za· de que por estipulación contractual fir
mada con los representantes del estado 
colombiano, la compañía eje:cutada está 
exenta del impuesto que ahora se le quie
re cobrar. 

Para la Sala es exacta la anterior a:fir~ 
mación. 

En efecto: En el contrato que la com
pañía celebró con el Gobierno sobre ex
plotación de petróleos de propiedad na
cional· en la región del Cata tumbo figura 
la siguiente cláusula marcada en el c:on
trato con el número 13: 

''XIII.-Todos los ll!ateriales, maquina
rias y elementos de trabajo de cualquie
·ra clase que importen las compañías c:on
tratantes con destino a la exploración, ex
plotación, refinación y transporte de los 
petróleos crudos, gases naturales y de-
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más hidrocarburos concedidos por la Na
ción en virtud de este contrato, siempre 
que no se destinen al comercio, gozarán 
de la -exención de todo impuesto nacional, . 
departamental y municipal, que pueda 
gravados, observando las compañías, en 
cada caso, las reglamentaciones prescritas 
por la entidad correspondiente, como me-

. dio para el cumplimiento de la exención. 
Y el petróleo producido no será gravado 
<le ninguna manera por la N ación, los De
partamentos o )os Municipios. 

"Se exceptúan los impuestos naciona
les de timbre y el impuesto sobre la ren
ta,· que se liquidarán y "los pagarán las 
Compañías· contratantes de conformidad 
con las leyes vigentes". 

Es evidente que de ac'uerdo con la pri
mera par~e de la: cláusula anterior, la 
exención de impuestos está establecida 

·para los materiales, maquinarias y ele
mentos de trabajo de cualquier clase que 
importe la compañía con destino a la ex
ploración, explotación, refinación y trans
porte de los petróleos crudos, gases natu
rales y demás hidrocarburos. 

Pero en seguida viene el segundo in
ciso de la misma cláusula a dejar dudas 
sobre el verdadero alcance de la primera 
parte, pues dice: "Se exceptúan los im
puestos nacionales de timbre y el impues
to sobre la renta, que se liquidárán y los 
pagarán las compañías contratantes de 
conformidad con las leyes vigentes". 

Tal parece qué la segunda parte trans
crita viniera como a quitarle los efectos 
limitados de la primera deja a cargo de 
la compañía únicamente los impuestos 
nacionales de timbre y el impuesto sobre 
la renta. 

De consiguiente prima facie parece que· 
'la compañía de acuerdo con la cláusula 
anterior estuviera contractualmente exen
ta del impuesto de registro. En todo ca
so la cláusula no es completamente clara, 
de suel'te que para fijar su alcance se re
quiere el acuerdo de las partes o una sen
tencia provocada. al e~ecto ante la Sala 
competente de esta Corte Suprema de Jus
ticia, encargada de la función de decidir 
esta clase de litigios. 
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La cláusula no es oscura, porque así lo 
afirme la compañía, sino porque en reali
dad su redacción se presta con algún fun
damento a la interpretaci.ón que· le da 
ella. 

Siendo así, la ejecución es prematura 
y por tanto debe caer. . 

En sentencia reciente dictada el 18 de 
los corrientes por esta misma Sala en el 
juicio ejecutivo del Departamento de Cun-. 
dinamarca contra la Colombian Petro
leum Company, proveniente también del 
pag9 del impuesto de registro, se propu-

. so la misma excepción fundada en igual 
cláusula, ya que el contrato que la con
tiene cobija también a la Compañía men
cionada, que firmó conjuntamente con la 
South American Gulf Oil Company el con
trato sobre explotación de petróleos en el 
Catatumbo. En esta sentencia la Corte 
admitió la defensa de la Compañía para 
lo cual dijo lo siguiente: · 

'fPara la Sala la cláusula que se discu
te no es suficientemente clara. Habrá, 
pues, que interpretarla, que consultar su 
espíritu. Lo corrobora el hecho de que 
las partes están completamente desacor
des en el modo de entenderla. Como no 
se ha traído a los autos la prueba de que 
la' Corte se hubies~ pronunciado en la for
ma que dice el personero de la parte de
mandante, no se .tendrá en cuenta su afir
mación. 

"La Sala de Negocios Generales no pod 
dría, sin quebrantar normas de compe
tencia, . entrar, para poner término a este 
incidente· de excepciones, a fijar el ver
d'adero sentido de 1a cláusula que motiva 
las encontradas opiniones. La interpre
tación que corresponda, debe hacerla la 
Corte,, pero por medio de otro de sus ó:r
ganos, de otra Sala. Habrá, pues, que es
perar a que por medio del. órgano cones
pondiente de la Corte se desate la con
troversia. que sostienen antagónicas tesis 
en relación con el impuesto que se trata 
de hacer efectivo. Desde este ·punto de 
vista-, lo que resulta no es la inexistencia 
de la obligación, sino un cobro prematuro, 
lo que da base a otra excepción, la de pe
tición antes de tie.mpo". 



Y más adelante dice la misma senten
cia refiriéndose al fundamento que expu
so el Tribunal para abstenerse de decla
rar probada la excepción: 

"La Sala no comparte la opinión del 
sentenciador de primera instancia expues
ta en el _parrafo transcrñto. :Estima, 
por el contrario, que sí se trata de algo 
que tiene relación con el contrato de con
cesión, como lo es el cobro de un impues
to, del que se cree exonerada la empresa 
demandada a virtud de una cláusula de 
dicho contrato, en completa disenBión con 
el personero de la entidad demandante. 
Como no es aceptable la interpretación 
unilateral de la mentada cláusula hecha 
por el Departamento de Cundinamarca, 
cesionario de la Nación en el impuesto de 
registro y anotación, juez y parte a la vez, 
y, por otro lado, como ya se dijo, a juicio 
de la Sala de Negocios Gen eraJes, la cláu
sula en estudio no es suficientemEmte cla
ra ,resulta evidente que mientras la Cor
te, por medio de la Sala compet,ente, no 
dirima .la controversia suscitada sobre la 
interpretac,ión de la cláusula XIII tantas 
veces mencionada (y hay que suponer 
que no lo ha hecho mientras -no se traiga 
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la prueba pertinente), la Naci.ón no pue
de hacer efectivo a la compañia demanda
da el cobro del impuesto de que se trata. 
Se está, sin duda, en presencia de un pro
cedimiento ejecutivo prematuro, y por lo 
mismo, la excepción de petici6n antes de 
tiempo debe prosperar". 

Por las consideraciones expuestas, la 
Sala de Negocios Generales de la Corte 
Suprema de Justicia, administrando jus
ticia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la Ley, revoca el 
fallo apelado dictado por el 'I'ribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá, en 
esta ejecución,. y en su lugar declara pro
bada la excepción de petici6n antes de 
tiempo, de acuerdo con lo exp1resado en la 
parte motiva de esta resoluci6n. · Cese la 
ejecución y desembárguense los bienes 
que se hayan embargado. 

Cópiese, notifíquese, publíquese, insér
tese en la Gaceta .huHcial y devuélvase el 
expediente al Tribunal de su origen. 

Juan A. IDm:aado V. - .AIIllflban Cari!lloso 
Gaitán - Arturo Tapias l?ilOJtüeta - Ma
nue! J?.ineda Garrido, Srio, en ppdad. 
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REVOCACION DE~ AUTO EJECUTIVO DE 14 DE OCTUBRE DEL ARO PASADO. 
DEUDAS EN MONEDAS EXTRANJERAS 

l. :1::1 artículo 39 de 1~ ley 16'7 de Del auto ejecutivo de .fecha catorce de 
1938, al igual del 29 de la 46 de octubre del año próximo pasado, dictado 
1933, tiene aplicación cuando. se trá- por.la Corté y pubÍicadó en la Gaceta .lu
to del PAGO de la obligación. Las dicial riúmero 1961 a 1963, tomo L, pági
citadas leyes sobre deudas ·de mo- · nas 263 y siguientes, corttrá el Departa
nadas extranjeras no caben sino en mento del Tolima y a f~wo:r· de The Ma
tanto que se trate del fenómeno ju- _ rine· Midland Trust Company of New 
rídico del PAGO. - 2. En el caso 'York en su calidad ésta· de agente fiscal 
de autos si para el acreedor ejecu- · del contrato de empréstito de dicho pe
tanta el objeto único de las estipu- partamento, de fecha primero de noviero
lociones consignadas en el contrato bre de mil·novecientos veintisiete (1927), 
de empréstito en lo que a él. se re- reclaman en tiempo oportuno los aboga
fiera, es la devolución o pago en · dos de las dos partes, el del departamen
.Nueva York de las respectivas cuo- to para solicitar que se reponga, fundado 
tos periódicas· de la deuda, de mo- en que la orderi de pago dada por la Cor
do que la consignación- de las rentas te no puede prosperar según los nuevos 
pignoradas en manos del deposita- razonamientos que expone,· y el del agen
rio en Bogotá apenas es el medio te fiscal, para obtener que la ejecución se 
para conseguir ese objeto, el agente amplíe sobre las bases qire él da y que en 
fiscal no puede~ de~integrando el su concepto son necesaria consecuencia 
contrato, obligar al deudor a efec- del contrato. 
tuar esas consignaciones, sin intezi- El orden -lógico impone que primero se 
ción de verificar inmediatamente la examine el reclamo de la parte ejecutada. 
correlativa imputación de pagos.-3. · Con ese fin, se considera: 
Como en Colombia nadie tiene libar- Entre las diversas razones alegadas por 
tad para adquirir cambio.internacio- el señor abogado, la Sala 'elige la que cree 
nal, ni aun siquiera las entidades de· mayor fuerza para detener la ejecu
de derecho público, sería perfecta- ción, y pasa a analizarlá. 
mente injustificado que el juez, sa- Consiste esa razón, en .síntesis, en que 
hiendo esa circunstancia, obligara a Ja Sala cambió los términos ·de la obliga
un deudor a realizar· un hecho que ción. del deudor oficiosamente, no obstan
en parte de él no depende. Tampo- te -que el acreedor había pedido de distin
co la ley permite dar órdenes ejecu- . ta manera la moneda de pago. El recla
tivas condicionadas a eventos in- mante explica así su pensamiento: 
ciertos. '!La. Sala cambia .los . términos de la 

Corte Suprema de JustiCia - Sala de Ne
gocios Generales. - Bogotá, cinco ·de 
marzo de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

obligación del deudor 'oficiosamente, bien 
que a pesar de que el acreedor había pe
dido de distinta manera la moneda de pa
;go. _ Al preguntarme qué razón implícita, 
:nq_ dicha ha podido tener la Sala para or

{Mag~strado ponente: . d,octor · &,iwo T~ia~ .depar d. e -oficio .el pago: en: moneda coloro a 

Pil()~SiC!),_ .. . . ,. -\. bj~~ c~and~_el~~,cre~_~o~fue. preciso y ex-



plícito en oro americano, h_e supuesto que 
dicha razón sea el carácter de orden pú
blico que tienen las leyes sobre moneda 
en Colombia- y en el mundo entero. ·Pero 
encuentro insuficiente esta razón y le pi
do con respeto.-h la Sala que pronuncie la 
verdadera, porque aunque se trate dé le
yes de orden público, el!o no excusa el pe
dimento del acreedor. Está bien que las 
leyes imperativas, como su nombre ·lo in
dica, imperen u obliguen contra la volun
tad del deudor, que no rijan o sean apli
cables contra la voluntad o autonomía de 
voluntad de las partes. Pero el interés 
económico que pueda ir envuelto en una 
ley de orden público, siempre exige que 
el cambio de térrnind's decretado por la 
ley sea manifestado. La cuestión econó
mica rw es indiferente; al acreedor no le 
es indiferente recibir hoy en moneda le
gal al tipo de 102 y medio por ciento o 
más bien no pedir, no exigir así el cum-' 
plimien.to de una obligación que en esos 
términos y formas lo perjudica. La Sala 
ha pensado oficiosamente por el acreedor, 

· como si fuera su vocero, que los billetes 
colombianos convertidos al 102 y medio 
por ciento le permiten al acreedor obte
ner, los dollares precisos porque demanda. 
N o discute el tipo de cambio, sino si la 
oficiosa resolución de la Corte interpre
ta el interés económico del acreedor, en 
vista de que hay fundamento económico 
para creer que por algo pidió el agente 
fiscal el pago en moneda americana, o de 
no poder obtener así su pago habría pre
ferido y quizá prefiera todavía no ejecu
tar'. 

Los términos en que está concebido el 
reclamo anterior; que· dicho de otro mo
do entrañan la acusación de que la SaJa, 
apartándose de la verdadera intención de · 
la demanda, decretó una prestación dis
tinta de la pedida, llevan necesariamE!n
te a recordar cómo entendió la Corte que. 
pedía el ejecutante y debía ejecutarse el 
contrato, de acuerdo con ese pedimento y 
las leyes posteriores a aquél relativas ·a 
los pagos en monedas extranjeras de oro. 

El ejecutante pidió que· el departame:n
to del Tolima cumpls, dentro del plazo 

prudencial que se fije, 44la obligación de 
hacer el dep-ósito de las cuotas melltsua]es 
para el servicio del empréstito" que se es
tán "adeudando y para el caso de que el 
departamento no cumpliere la obligación 
dicha se libre orden de pago por el mon
to de los perjuicios derivados del incum
plimiento. Es cierto que la ejecución 
tanto por las cuotas adeudadas corno por 
los perjuicios subsidiarios se demandó en 
la moneda estipulada en el contrato, dol
lares de los Estados Unidos de América. 

El ejecutante pidió así la ejecución de 
una obligación de hacer, al tenor del ar- · 
tículo 990 del código judiCial, cons:istente 
en la que contrajo el departamento de to
mar mensualmente de las rentas pigno
radas las sumas necesarias para atender, 
en la moneda estipulada, periódicamente, 
el servicio del empréstito en Nueva York, 
depositando esas sumas en el Banco que 
en . Colombia posee el doble carácter de 
depositario e inte_rmediario para la remi
sión de ellas a Nueva York. 

La Sala consideró que la consig-nación 
, que en Bogotá se haga al depositario de 
las rentas pignoradas constituye ya un 
pago al acreedor desde que aquél récibe 

· para y por cuenta del agente fiscal, de 
forma· que efectuadas las consignaciones 
quedan ellas inmediatamente ·a disposi
ción de los '8creedores, ante quienes el 
agente fiscal y el Banco depositario en 
Bogotá tienen el carácter de diputados 
para recibir y r~ciben válidamente según 
el contrato. 

Basada la Sala en esta interpretación 
del fenómeno de la consignación mensual 
en Bogotá de los productos de las rentas 
pignoradas, ··determinó que lo que se pe
día no era en lenguaje jurídico una obli
gación ·de hacer, sino de DAR o de entre
gar en . pago en Colombia las. dete:rmina
das sumas de dinero en moneda ~~xtran
jera previstas en la convención. Pero que 
el hecho de que· el ejecutante hubiera in~ 

·· currido en el error de demandar ejecuti
vamente como· de hacer una oblhiación 
. .que es de dalt', no le. quitaba la acción ejeG . 
-cutiva, porque en realidmd lo que aquél se 
proponía, ~r~ Qbtene~ ·en . Bogotá, mediano 
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te e! dep.ósito e~ el Banco del mismo nom
bre, de las rentas pignoradas, el pago del 
empr~stit_o, lo: cual et::a posible según lo 
ya dicho de la significación del depósito 
en Bogotá. 

De ~sta manera ·la Cort~ pret~ndió in
~erpretar la verdadera intención de la de
m~llda~ ~e parándose así . de sus términos, 
porque consideró que el acreedor busca
ba ante todo. el págo inmediato, y como 
éste también se consigue con las consig- . 
naciones ~n Bogotá, le dio así poca impor
tañcia al hecho de que el ejecutante de
mandara l!na obligación de HACER. 
. Consep.tida por el .acreedor la solución 

total de la deuda en Colombia, segúri el 
ya ~xpuesto criterio de la Corte, y no pu
diéndose. hac~r la. consignación en dollares 
por estar. de por. medio las leyes de con
t:r;-ol d~ cambios, la necesidad de que el 

· contrato se cumpliera, imponía la aplica
ción. de las nuevas leyes que han venido 
a regular en Colombia la solución de las 
d~udas contraídas· en monedas extranje
ras de oro. Fue así como se dispuso en 
el auto ejecutivo que los .depósitos se hi
ciesen en billetes colombianos, s·egún· el 
a_rtíctílo. 39, inciso 29, de la ley 167 de 
1938. 

Pero ahora, con motivo del recurso de 
reposición intentado por el abogado del 
agente fiscal, en que pide la ampliación 
del mandamiento de pago y expone las ra
zones de ese pedimento, se ve que es otro 
el pensamiento que inspira la demanda. 

En' efecto, el mencionado abogado, des
pués de hacer mérito del artículo III, sec
ción 2~ del contrato de agencia fiscál, di
ce lo siguiente, que implica indudable
mente una rectificación al concepto de la 
Corte sobre el alcance que tienen los de
pósitos que se hacen. en Colombia de las 
rentas pignoradas, que ~gú11 el auto re
clamado constituyen un verdadero PAGO: 

"Se desprende de· lo expuesto que, en 
relación con el servicio del empréstito, tie- . 
ne el Departamento dos obligaciones dis
tintas, a saber: a) lP'aga:r errn Ba ciUlldarll 
de Nueva York, errn dólares americanos, a 
los tenedores de los hopos, por interme
dio del agente fiscal, los intereses semesd 
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trales correspopdientes a cada cupón, y 
entregar asímismo al agente fiscal, en la 
.misma moneda, la suma fijada como fon
do de. amortización de los. bonos;. y b) 
Depositar en. el Banco designado en Cod 

.lombia para tal efecto, la parte de las 
rentas pignoradas. necesaria para comple
tar la cuota semestrai del servicio del 
empréstito, a fin de que el Banco deposi
tario remita las cantidades depositadas al 
agente fiscal, a Nueva York. 

"La primera es la · obligación directa 
de pagar la suma recibida en préstamo, 
en el lugar, fecha y forma señalados en 
.el contrato. La segunda mira solamente 
a la eficacia .de la prenda o garantía cons
tituída en favor de los acreedores, sobre 
determinadas rentas, y como el contrato 
mismo lo llama, es un depósito preliminar 
para. el pago, que ha de hacerse en Nue
va York en el modo ya citado. 

"Por las circunstancias de todos cono
cidas, que se originan en el sistema ac
tual de control de los cambios internacio
nales, no es posible obtener· el pago del 

•• 1 

servicio del empréstito, en dólares, en 
Nueva York, por lo cual el a·gente fiscal 
no demandó ese pago al promover la pre
sente acción ejecutiva. Pero sí es posi
ble, como la Corte Suprema lo ha demos
trado evidentemente en el fallo a que me 
refiero, cumplir la obligación intermedia, 
preliminar y de garantía, de hacer ellll Co
lombia el depósito previsto, de la· parte 
de las rentas pignoradas necesaria para 
completar la cuota semestral, a fin de 
que el Banco depositario en Colombia ten-

, ga esas sumas a disposición del agente 
fiscal, para enviarlas a éste cuando las 
circunstancias del control .de cambios lo 
permitan. El cumplimiento de esta se
gunda obligación fue _el que demandó an
te los tribunales colombianos el agente 
fiscal. 

· "Lógieªmente resulta de las observacio
nes que anteceden, que al verific~r· el De
partamento la consignación de las cuotas 
que el fallo. de la ·Corte le· ordena hacer, 
no va en realidad a -cumplir ·la oblig~cióllll 
'de pago prevista en el éontrato, sino so
lamente la obligacióllll «l!e d~epositar las su-

• q 
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mas que más tarde, cuando ello sea posi
ble, servirán para verificar el pago en 
Nueva York. e~ dólares americanos, se
gún los términos precisos de la obliga.ci6n 
coE.trar.tual''. 

Como se ve, el propio ejecutante sostie
ne que la consignación de las rentas pig
nOI~adas en Colombia, no es el pago al 
acreedor, sino un acto preliminar encami
nado a cumplirlo, acto que tiene lugar so
lamente cuando sea posible remitir a 
Nueva York esas consignaciones conver
tidas en los dollares americanos que pre
vee el contrato. 

Teniendo este concepto el ejecutante, 
de que las consignaciones que se efectúen 
en: Bogotá están lejos de operar el pago, 
él no cometió ningún error de técniea.
como creyólo la Sala - cuando pidió la 
verificación de los depósitos por el deu
dor, de las rentas pignoradas, en calidad 
de obligación contractual de hacer. Pues
to que apenas se trata, según la idea del 
ejecutante, de ejecutar una obligación. in
termedia de hacer conducente el pago, el 
cual se realizará el día en que sea dable 
remesar dollares a Nueva York, moneda y 
lugar que, de acuerdo con el contrato, re
gulan el pago, el ejecutante fue lógico li
mitándose a demandar ejecutivamente la 
obligación de lhacelt' los depósitos en Bo
gotá, pues según afir~a "por circunstan
cias de todos conocidas, que se originan 
en el sistema actual de control de los 
cambios internacionales, no es posible ob
tener el ¡pago (subraya el ejecutante) del 
servicio del empréstito, en dollares, en 
Nueva York,. por lo cual el agente fiscal 
Irno dlemandó ese ]!Jiago al promover la pre
sei?.te ejecución". (Subraya la Sala). 

Claro que bajo el influjo del criterio 
expuesto el reclamo del ejecutante para 
que se amplíe el auto ejecutivo en el sen
tido· que él propone, resulta estrictamen
te lógico. Es natural que si las sumas 
que en .IJ;J.Oneda colombiana se depositan, 
según el auto ejecutivo, como equivalen-
te a la cuota mensual de dollares en el Ban:. 
co de Bogotá, no fueren suficientes para 

· adquirir los dollares correspondientes a 
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las mismas cuotas el día en que 1ei Banco 
envíe a Nueva York ~1 agente fiscal la 
moneda americana para el servicio del em
préstito, el deudor quede obligado a en
tregar al mismo Banco "la cantidad ne-

. cesaria para completar la suma en dollares 
que debe entregar en Nueva York al agen
te fiscal por concepto de los respectivos 
pagos mensuales para el servicio del em:
préstito, siendo entendido que si a la épo
ca de hacer tal envío a Nueva York, las 
sumas consignadas por el Banco resulta
ren superiores a las necesarias para ad
quirir, dichos dollares, el excedente se:rfa 
devuelto al departamel}to del Tol:ima••, se
gún es la ampliación que solicita el ejecu
tante del auto ejecutivo. 

En otros términos, la consignación :que 
por mandato del auto ejecutivo se hace 
en el Banco de Bogotá en billeb~s colom
bianos, ~o liquida definitivamente la de u-. 
da. No obstante ella, continúa pendiente 
el ·crédito cuya cancelación definitiva se 
obtiene cuando se remitan los dollares a 
Nueva York. Este es el propó8ito de la 
demanda ejecutiva que ahora descub:re 
claramente el ejecutante. 

De esta manera el auto ejecutivo pier
de la base sobre que se edific6, consis
tente en una presunta voluntad del de
mandante, expresada en términos impro
pios. 

Aclarada así la intención de la deman·· 
da, el auto ejecutivo, en cuanto desvió la 
acción por caminos distintos de los indi·· 
cados por el ejecutante, debe caer. 

Pero este criterio no da base por sí so .. 
lo para negar la ejecución. Si la· orden 
de pago también es legal tal como ahora~ 
queda aclarado que la concibe el ejecutan .. 
te en el libelo de demanda, y a esa con
cepción responde exactamente dicho auto, 
no habría inconveniente en sostenerlo. 

Pero en la forma indicada por el eje .. 
cutante la ejecución también es b:nproce
dente. 

Desde el momento en que las consigna·· 
ciones de las rentas pignoradas, en e'l 
Banco de Bogotá, no se demandan con 



el efecto de pago inmediato del emprésti- · 
to, conforme lo hiterpretó la Corte, des
aparece la base de aplicación. que la mis
ma Corte le diera a los artículos 2o de la 
ley 46 de 1933 y 3° de la ley 167 de 1938, 
que gobiernan en Colombia el ¡pago de las 
deudas contraídas en monedas de oro ex-
tranjeras. · 

Se repite en este auto la transcripción 
que· en el reclamado hízose del artículo 3° 
de la ley 167 de 1938: 

"Las obligaciones contraídas en oro co
lombiano acuñado o en moneda legal co
lombiana, se solventarán a la par con bi
lletes nacionales representativos de oro o 
billetes del Banco de la República. Las 
contraídas. en otras monuedas de o:ro se 

· convertirán a . pesos de oro colombiano 
acuñado, tomando j¡)or base el ¡¡Deso y la 
ley de éstos y de aquéllas l!!nu la fecha l!!nu 
que se contrajo Ha obligación, y se paga
rán a la par en los mismos billetes por lo 
que resulte de dicha conversión" .. 

Este precepto, al igual del 2Q de la ley 
46 de 1933, tienen pues aplicación cuan
do se trata. del PAGO de la obligación. Y 
. no puede ser de otra manera porque si la 
consignación carece de los efectos de un 
pago, esto es, según la definición que el 
código civil da. de este fenómeno: presta
ción de lo que se debe; si la obligación no 
se soluciona, en forma de cortar la rela
ción entre deudor y acreedor; y si eiJ cam-

. bio el vínculo jurídico continúa pendien
te en espera de que se produzca el acto ju
rídico posterior del pago, entonces es pre
matura la conversión de la moneda· ex
tranjera a billetes y no hay razón en obli
gar al deudor a efectuar una conversión 
que luégo tendría que repetir sobre bases 
definitivas. 

El pedimento de ampliación del auto 
ejecutivo propuesto por el ejecutante ilus
tra muy bien cómo la~ leyes citadas so
bre deudas de monedas extranjeras no 
caben sino en tanto se trate del fenóme
no jurídico del n>ago.. En efecto, el auto 
ejecutivo ordena efectuar el pago del em
préstito en billetes colombianos sobre las 

_ bases de conversión dispuestas en aque
llas leyes. .De accederse a que se ha¡gan 

. (!RO 

posibles· en un· futuro· más o menos :remo
to nuevas consignaciones en los mismos 
billetes hasta completar la suma en dolla;. 
res que debe entregarse en Nueva York, 
se violan directamente 'la letra y el espí
ritu del auto, pues sería tanto como reem
plazar la base de conversión que éste es
tablece, según la paridad intrínseca y la 
relación de valores entre la moneda de oro 
colombiana y la moneda americana de 

· oro, por otra base distinta que ya sería el 
vaDor del cambio para comprar dollares, 
en. ún futuro incierto; es decir, la deuda 
quedaría así pagada siempre en dollares, 
y "la consignación que en cumplimiento 
del auto se hiciera carecería del efecto 
desvinculante del pago, el cual vendría a 
operarse no ahora, con ocasión del auto 
ejecutivo, sino el día más o menos remo
to en que el Banco de Bogotá pueda ad
quirir los doiiares previstos en el contrato 
para remitirlos a Nueva York al agente 
fiscaL 

Contemplada ahora la demanda ejecu
tiva por su verdadera faz, de orden para 
que se haga el depósito de las rentas pig
noradas en el Banco de Bogotá, ·resulta 
lo siguiente: 

Está dicho y probado que como no se 
trata todavía del pago, es inoportuno ha
blar de que el deudor no obstante que la 
deuda está contraída en moneda extran
jera, pueda, de -acuerdo con las leyes co- · 
Iombianas citadas en el curso de esta pro
videncia, efectuar los depósitos en bille
tes colombianos. 

De coris'iguiente· hay que ·ver sí la eje
cución procede tal cual ella está plantea
da: cumplimiento de la consignación pe
riódica de las rentas pignoradas en dalla
res moneda de los Estados Unidos, con el 
fin· de que el depositario de esas sumas 
las remita a NJ.Ieva York, cuando ello sea 
posible, a efecto de verificar el pago. 

La ejecución así es ilegal por dos razo
nes. 

I?rime:ra. · La obligación· que se preten
de eje.cutar es, en tal forma, el camino 
que debe tomar el deudor en vía de llec 
B'ar a .la meta deseada por el acre~do~p de 



obtener cumplidamente el pago en Nue
va York. 

Lo interesante para el acreedor es en
tonces el pago de la cantidad de moneda 
americana necesaria para atender men
sualmente las respectivas cuotas del em
préstito. El sistema. que para ello se 
adopte está de este modo subordinado a 
ese fin, que es en :r;elación con el acreedor 
el verdadero y único objeto de la presta
ción correspondiente al pago. De acuer- · 
do con el ~ontrato y con la interpretación 
que le da el ejecutante y es la báse de la 
demanda ejecutiva, según queda· dicho, el · 
deudor no daría completa satisfaeción a 
sus deberes limitando su actividad a ve
rificar en Colombia el depósito. de las ren
tas pignoradas; su obligación va más le
jos; tiene que poner todos los medios que 
las circunstancias del momento respecti
vo exijan para que esos dineros,_ converti
dos de nioneda corriente a moneda ameri
cana, sean girados a Nueva York al agen
te fiscal, oportunamente. 

· De consiguiente, de acuerdo con lo an
terior, la obligación definitiva que el con
trato le impone al deudor es PAGAR EN 
NUEVA YORK EN DO LLARES .Las de
más son los actos preparatorios que el 
deudor debe realizar para efectuar el pa
go en la me_ncionada ciudad. 

En el desarrollo de todo contrato exis-
- ten siempre a cargo de la parte obligada 

una serie· sucesiva de prestaciones enca
minadas al objeto esencial que las partes 
se han propuesto conseguir. Esas pres
taciones serán más o menos trascenden
tales, más o menos accesorias y conducen
tes a ese objeto, pero nunca pierden para 
las partes su mituraleza de medios subor
dinados al postrer y último resultado que
rido por aquéllas. Así quien arrienda 
una finca, debe primero desocuparla, arre
glarla para pqnerla en condiciones· de pres
tar el servicio convenido y por último en
tregarla al arrendatario. Quien se com- · 
promete a construír un edificio previa
mente a su iniciación tendrá que allegar 
todos los elementos indispensabies para 
comenzarlo, y luégo hacer todas aquellas 
cosas o hechos encaminados a que la obra 
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se termine de acuerdo con el contrato. Y 
quien se compromete a enajena1~ una casa, 
deberá· empezar por trasladarse a la no
taría el día convenido con el objeto de 
firmar la escritura, y otorgada esta, en-

-tregar la-casa. 
Es claro que todos esos actos prepara

torios tienen 'una estrecha . vinculación 
con el ohjeto mismo de cada contrato pi~
ro·nó son todo su objeto. El objeto en el 
contrato de arrendamiento es la finca y 
luégo su disfrute; en la confección de la 
obra, la obra misma ya terminada; y Em · 

la venta de la casa, el inmueble cuya ad
quisición persigue el comprador. A pre
texto de obtener el cumplimiento del con- 1 

~rato no podría tomar el .acreedor uno · 
cualquiera de los actos preparatorios, así 
fuese el más esencial y próximo a la cul
minación de la totalidad de la. prestación 
concerniente al deudor, y constreñir a és
te por la ausencia de tal acto, asignándo
le a su inobservancia consecuencias pro
pias desliga.das de las que estarían llama
das a producirse por la violación de lo 
principalmente pactado, tal como el con
trato configura el derecho del acreedor. 

De igual manera si, pues, para el acree
dor ejeéutante el objeto único de las esti
pulaciones consignadas en el contrato de 

. empréstito en lo que a él hace relación, es 
la devolución o pago en Nueva York de 
las.respectivas cuotas periódicas de la deu
da, de modo que la consignación de las 

. rentas pignoradas en manos del deposita
rio en Bogotá apenas es el medio para 
conseguir ese objeto, el agente fiscal no 
puede, ·desintegrando el contrato, obligar 
al· deudor a efectuar esas consignaciones, 
sin intención de verificar inmediatamen
te la correlativa imputación de pago. O 
lo que· es lo mismo el acreedor carece de 
derecho para i-lerseguir judicialmente al 
deudor por etapas, cuando la prestación 
prometida se descompone de vario~ y su
cesivos actos jurídicos,· vinculados todos 
a un solo objeto, cual si de cada acto jurí
djco naciese una acción independiente .. 

No niega la Sala que la obligación que 
tiene el departamento del 'I'olima de vea 
·rificar en Bogotá el depósito de las. reno 



tas. pig-noradas es una obl~gaciort de ha
ee:r. Empero es una obligación de hacer, 
preparatoria y subordinada a la principal: 
pagar. Ejecutando al deudor no se pue
de aislar aquélla de ésta, porque como es
tá demostrado se desintegra el contrato, 
en detrimento de sil unidad jurídica. 

Por eso en el auto reclamado se dijo: 
"De acuerdo con . el concepto legal-la 

obligaci6n · de· hacer es aquella que tiene 
por. objeto un hecho del deudor, distinto 
de la entrega de cosas. En la obligación 
de hacer se espera un resultado especial 
de la actividad del deudor, comprometi
da a producir el re.sultado previsto en el 
contrato, como el· conocido ejemplo del 
pintor que se obliga a pintar un cuadro, 
el arquitecto a confeccionar unos planos, 
etc. En la obligación de entregar o de . 
dar, la actividad del deudor debe encami
narse a verificar la trasmisión_ a poder 
del acreedor de alguna cosa; en ella .lo 
perseguido como fin es la adquisición de 
la coFia, de modo que el hecho del deudor 
para efectuar la entrega es cuestión se
cundaria,· subordinada al verdadero fin 
en relaéión con el cual reviste el carácter 
de medio adecuado para conseguirlo. 

"Indudablemente toda obligación de en
treg:>,r o de· dar eiwuelve una obligación 
de hacer; cuyo objeto consiste en el he
cho o la acción de entregar la cosa debi
da, mas ello no sirve para calificar la ver
dadera naturaleza de esta obligación, que 
se determina por el objetivo que las par
tes se. han propuesto". 

Segunda.-A más de Ía razón anterior, 
que es fun(lamental, existe otra también 
del mismo carácter, que se opone a que la 
ejecución prospere en la forma pedida. · 

El depósito en el Banco de Bogotá de 
las rentas pignoradas se pide en moneda 
americana. 

Es cuestión reconocida por las partes 
en todos los memoriales, ·y sobre lo GUal 
no hay para qué insista la Sala, que para 
:¡ue el departamento del Tolima pueda ad
:¡uirir con el producto de las rentas ·pig- · 
1o~das dollares a efecto de depositarlos 
m el Banco de Bogotá, necesita que la ofi-
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cina. de controi de cambios Íe Btorgtie É!t 
permiso correspondiente. íTil juzgador tg
nora que ese permiso le vaya a ser con
~edido al departamento. En todo caso 
ese es un hecho futuro e incierto. El 
deudor carece de la plena libertad que 
las circunstancias exigen pára cumplir el 
lo en dollares. En Colombia nadie tiene 
mandamiento 1 de pago, en caso de librar" 
libertad para adquirir cambio internacio
nal. ni aun siquiera las entidades de de
recho público. -Sería perfe~tamente inju!!
tificado. que el juez, sabiendo esa circuns
tancia, obligara al deudor a reaiizar un 
hecho que en parte de él no depende. 
Tampoco la ley permite dar órdenes eje
cutivas condicionadas a eventos inciertos. 
Lo que conduce a patentizar que. aunque 
la obligación en sí misma considerada 
pueda ser éxigible, la existencia de leyes 
de orden .público expedidas con posterio-

' ridad a ella le quitan ese carácter, en tan-
to que esas leyes se interpongan en el ca
mino que el deudor debe seguir para 'cum

·plir lo pactado. 

Todo lo razonado pone de manifiesto 
que el auto recurrido debe caer, en fuerza 
de que en esa providencia decretóse un 
hecho que ·no fue. el pedido en la . deman
da; y que el realmente pedido no da base 
para ejecutar al departamento. 

En consecuencia, la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justi
cia, administrando justicia en nombre de 
la República de . Colombia y por· autori
dad de la ley, revoca.·su propio auto eje
cutivo de fecha catorce de octubre del 
año pasado dictado contra el departamen
to oel Tolima, y en su lugar CONFIRMA 

·¡a parte resolutiva del auto apelado, pro
. ferido por el tribunal superior, del distri
. to judicial de !bagué; 

Notifíquese, cópiese y devuélvase el ex
pediente a la oficina de origen, 

' . 
Juan A. Donado V • .;..,;;,; Aníbal CardotSo · · 

Gaitári ~ Arturo Tapias :JPilonieta. = Maa· 
mUlle! Pineda Garrido,;.Srio, en ppdad. 
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No puede suspenderse el juido ci-
. vil seguido con jurisdicción coactiva 
por el hecho de estarse adelantando 
un proceso criminal que ha surgido 
de algún incidente o hecho conoci
do durante la prosecución del proce
dimiento administrativo. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá; mar2:o ca
iorce de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Juan A. 
Donado V.) 

En el juicio ejecutivo que adelanta el 
Juzgado Nacional de Ejecuciones Fiscales 
de Bogotá contra los señores 'Francisco 
Clement, Tulia Giraldo, Belisario Correa, 
Amelia Correa y Rosa Correa, por crédi
tos a favor de la Nación, provenientes de 
alcances deducidos· al citado señor Cle
ment, comQ empleado de manejo, éste ale
ga la nulidad de lo actuado desde que se 
inició la investigación criminal que con
tra él se siguió como consecuencia de la 
deducción· de los dichos alcances que se 
le cobran ejecutivamente. 

El Juez .Ejecutor en auto del14 de oc
tubre de 1940 no accedió a la declaración 
de nulidad solicitada. ·Por apeladón de 
esta providencia, ha subido el aBunto a 
esta Superioridad, en _donde de la trami
tación respectiva, se procede a resolver. 
lo pertinente: 

Dice el apelante en el memorial respec
tivo: 

"El juicio ejecutivo en que hablo sur
gió de un proceso administrativo trami
tado en la Contraloría General de la Re
pública en -forma preventiva; y estándo

. se tramitando_ tal procedimiento adminis-
trativo en· mi -contra, en la Contraloría 

General de la República, a juicio del fun
cionario respectivo se presentó en él aJ
gún hecho que consideró como delito pe:r
seguible de oficio y ordenó su investiga
ción inmediata la cual se adelanta ante 
el Juez Penal del Circuito de Florencia 
y allí no se ha dictado auto de :fondo to
davía. 

" . . . . . ... ~ . . . . . . . . . . . . . . . . . ...... . 
"La investigación criminal que se me 

adelanta no ha sido definida en la actua
lidad y ella surgió de procedimiento ad-
ministrativo llevado a cabo por la Contra-
loría General de la República. El fallo 
de esa investigación influye de manera 
definitiva o concluyente en la acción ci-
vil que se tramita en el Juzgado de usted, 
y no sería legal ni humano que1 mientrM 
tal fallo no me fuere condenatorio, el 
asunto civil siga su curso llegamdo hasta 
rematarse los bienes embargados para pa
gar una cantidad que aún no es líquida, 
pues ese fallo debe decir la última pala
bra sobre mi responsabilidad y monto". 

Como fundamentos de derecho aduce el 
recurrente el artículo 11 del nuevo códi
go de Procedimiento Penal y el a:rtículo 
39 de la ley 169 de 1896. 

El señor Procurador Delegado en lo Ci
vil observa sobre el incidente de nulidad 
lo que sigue: 

"En mi concepto, el Juez ejecutor incu
rrió en la omisión de abrir a prueba el 
incidente de nulidad según lo estatuído pa
ra la sustanciación de una articul~ción, a 
fin de haber dado a la parte ejecutada 
toda pportunidad de probar oos hechog 
alegados en apoyo de sus pretensiones, y 
proceder a resolver la situación procesal 
con pleno conocimiento de todas sus pecu
liaridades. De ahí que de la situación 
procesal, tal com.o: aparece, Xlto consta. si~ . 



quiera, la existencia de la investigación 
criminal que se aduce. 

"Pero aún en el caso de existir dicha 
investigación, conceptúa la Procuraduría 
que ello no sería razón suficiente para 
sunspender la acción civil por jurisdicción 
coa~tiva a que nos COJ)Cretamos. Ello ha
bría sido causa - podría sostenerse -
para suspender eljuicio administrativo o 
de cuentas que se demostrara estar con
dicionado · por la investigación criminal 
consiguiente, lo que no solicitó el recu
rrente en su- oportunidad legal de acuerdo 
co:a requisitos ·Y garantías procesales. 

"Mas una vez en firme aquel proceso, 
administrativo, el Juez ~jecutor no pue
de suspender el juicio meramente civiR 
en qué ac.túa sino por Jas causas que con
signa la ley, ninguna de las cuales obra 
en el caso subjudice". 

La Sala acoge el anterior concepto del 
señor Agente . del Ministerio Público, sin 
dejar de considerar lá falta de apertura 
a pruebas del incidente de nulidad por el 
Juez fiscal. Si bien es verdad que es in
-dispensable, para juzgar con certeza y 
justicia, tener presente los hechos alega
dos por las partes, y que la ausencia de 
térniino probatorio en los casos en que 
la ley consagra esta garantía, constituye, 
en tesis general, una deficiencia en el am
paro del derecho de defensa en el proce
so .civil, la verdadera situación jurídico 
procesal de este negocio no cambia con la 
comprohación de los hechos que se adu
cen como motivos de nulidad del juicio 
ejecutivo.· 
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Dando por sentada la iniciación de una 
investigación criminal durante .el juicio 
administrativo que ·culminó con la crea
ción de los títulos ejecutivos a favor de 
la Nación y que sirven de fundamento al· 
presente recaudo, ella daría lugar a sus
pender la solución de la respectiva con
troversia administrativa, siempre que, a 
juicio del Juez, soberano en esta aprecia
ción, e1 fallo que correspondiera en la in-

. vestigación cri!Uinal, hubiese de influir. 
en el proceso administrativo de que se 
tratP.. Pero si a juicio de ese. mismo Juez, 
a cuya libre apreciación queda la influen:.. 
cia que· en la decisión civil o administra
tiva pueda tener la penal, no hay para 
dictar. aquélla que aguar.dar ésta, podría 
{lroveer en definitiva sin esperar el re-

. sultado de la acción penal. 
Por otra parte, la alegación del ejecu

tado señor Clement, que, como lo obser
va el señor Procurador Delegado en lo 
Civil, bien pudo hacerse valer en el co
rre.spondiente juicio de cuenta,s, resulta 
actualmente extemporánea. 

Por lo· ~xpuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negoci9s Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de· Colombia y por autoridad de 
la Ley, confirma el auto objeto de la al
zada. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

Juan A. IDonado V. - Aníbal Cardoso 
Gaitán- Arturo 'JI'apias Pilonieta ~ Mao 
nuel Pineda Garrido, Srio, en ppdad. 
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~CCION DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR PERJUICIOS - CONTRATO D:E: 
TRANSPORTE - RESARCIMIENTO DE DAÑOS - PERJUICIOS MORALES 

l. El concepto de la prueba iraslad[a
da a otro juicio se refie¡e casi exclusi· 
vamente al testimonio, el cual, si há si
do recibido en juicio distinto y se rte· 
cesita de él en un segundo o tercero, 
hace necesaria su ratificación durmJLte 
el período probatorio de aquél en q·ue 
se quiere que surta sus efectos. Muy 
distinto es el caso si se trata, no ya de 
testimonio, sino de un documento o:u
téntico, de aquellos que enumera el Cir· 

tÍculo 632 del C. J. s{i operancia 43n 
juicio está condicionada al trámite E~s
pecialmente señalado por el legislador 
en el artículo 633 del mismo código.-
2. Es obligación del transportador de 
personas la de conducirlas y ponerlas 
salvas y sanas en el lugar de su dE~s
tino (artículos 2,072 y 2,073, C. C., y 
306, C. Co.), por lo cual pesan sobre 
él las llamadas obligaciones de segu
ridad, de las cuales sólo podrá exi
mirse probando la ausencia de culpa. 
3. Es jurisprudencia reiterada de la 
Corte la de· que las entidades de de
recho público deben responder por los 
daños provenientes de actos u omisio
nes de sus agentes de la clase de los 
que trata el proceso. - 4. La ley c¡c
túa, en orden al resarcimiento del dañ.o, 
imponiendo una reparación que corrEIS· 
panda a] bien de que se priva a los le
sionados. La indemnización se dirige 
a obtener para aquéllos las mismcls 
con.diciones en que se hallarían si no 
hubiese ocurrido el hecho ilícito. - 5. 
El daño mqral ofrece dos aspectos di
ferentes según sea una persona atacada 
en su honor, su reputación, su considera
ción, en su patrimonio moral propia
mente dicho, o bien en sus afecciones: 
®n la parte afscUva de! pcrtKimonio mo-

ral. Se acepta de ordinario que el in· 
terés comprendido en la primera ca
tegoría, el interés moral, se halla jurí
dicamente protegido; la ley sobre1 pren
sa, que prevé y reprime la injuria y la 
difamación, así lo demuestra. Pe1ro que 
el simple interés de afección justifique 
una reparación de orden pecuniario. 
no es tesis que se admita genercllmen
te. Si en principio todo daño, así sea 
material o moral, debe repararse, ese 
postulado, tan fácilmente enundable, 
en cuanto a la reparación del daño 
moral, ofrece serias dificultades en su 
aplicación. Parece que la falta de una 
diferenciación, necesaria e indispensa· 
ble, entre las diversas clases de' daño 
moral. según la naturaleza de énte, ha 
llevado confusión a las exposicio:nes de 
los tratadistas, por entender a veces el 
intérprete a la luz de aquéllas que allí 
se generaliza un concepto sobre todas 
las clases de daño moral. Esa genera
lización, que no es fundada fÜosófica 
ni jurídicamente, produce oscuridad y 
dificultad en el examen del crsunto. 
Como no todos los daños moral•as son 
de idéntica especie, las normas: para 
hacer su valoración tampoco son las 
mismas en todos los casos. Hay en 
.torno al daño moral dos géne:ros de 
perjuicios: los que emanan de aquél en 
forma concreta, determinada o deter
minable, que pudieran llamors'e per
juicios morales objetivados, y otros que 
son indeterminados o indeterminables, 
inasibles y abstractos, perjuicios mora
les no susceptibles de objetivación. El 
daño moral es la lesión del patrimonio 
moral propiamente dicho o del. patri
monio afectivo; de la "parte social de! 
patrimonio moral", sn lo&~ cxtento:doo 



contra el honor, la reputación, las con
sideraciones sociales; de la parte afec_
tiva, en los que hieren los sentimientos 
de amor en la familia. El daño moral 
objetivado puede fácilmente repararse 
y es tangible, estimable con relativa 
facilidad concretable en cifras numéri
cas, no así el daño moral no objetiva
do. Las repercusiones objetivas · del 
daño moral han de indemnizarse siem
pre aplicándoles las normas que regu
lan la fijación y resarcimiento del per
juicio material. Se procura y se obtie
ne que ese perjuicio moral se objetive 
y concrete, y por esa vía se llega a la 
reparación debida. En esta categoría 
cabe la mayor parte del daño moral; 
muchos casos de perjuicios de esta 
clase se comprenden en ella y por el 
procedimiento aquí señalado puede 
alcanzarse su reparación. Hay perjui
cio moral cuando se vulneran intere
ses legítimos o bienes no económicos 
de los que integran el patrimonio mo
ral de una persona, en su parte social 
y en su parte afectiva, en su honor, por 
ejemplo, o en el sentimiento. 

La objetivación del daño moral. en 
cuanto puede hacerse pcira darle rea
lidad procesal-jurídica en sus manifes
taciones materiales, constituye daño 
moral y no material. La enfermedad 
proveniente de la pena ocasionada 
por el ataque al sentimiento de afec
ción y la depresión síquica con el mis
mo origen y que produce inhibición 

_ para el trabajo, q_ue consecuencial
. mente. afectan el patrimonio material, 
son daño morul objetivado, fácil de 
determinar. No sucede lo mismo cuan
do se trata del daño moral no objeti
vado. En él se contempla un perjuicio 
puramen~e subjetivo. En este campo 
solamente el presunto lesionado sería 
el sujeto capaz de medir la intensidad 
de su dolor. Cualquiera otra interven
ción dirigida a lograr ese objeto sería 
ineficaz, porque es imposible someter 
a una escala de medida la personali
dad sicológica, compleja y múltiple, de 
los agente~ receptores del perjuicio 
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moral. Este daño moral no objetivado, 
inasible por su naturaleza, no puede 
reducirse a cifras ni traducirse pecu
niariamente, si no se quiere caer en la 
más completa arbitrariedad. Por eso, 
si de reparación del daño moral se 
trata, ha de admitirse que como tal no 

· es posible lograrla sino en la medida 
de su objetividad. Por más que sea 
difícil la reparación del daño pura
mente subjetivo y social, esto no im
plica que haya de quedar sin una sa
tisfacción de. orden puramente pecu
niario, como así la llama Josserand y 
con él otros expositores. Este es el cri
terio de la ley colombiana, cuyo siste
ma es el que mejor armoniza con las 
conce~ciones más recientes del dere
cho y de los principios que dentro. de 
él inspiran la reparación del perjuicio. 
En suma, para ·el daño moral no obje
tivable se admite en la ley colombia
na una pequeña ·satisfacción pecunia
ria que se gradúa prudencialmente 
por el juez según las .circunstancias de 
cada caso,_.dentro de la cuantía seña-

. lada en el art. 95 del Código Penal. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales - Bogotá, veintitrés de 
abril de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal 
Cardoso Gaitán) 

El doctor Francisco José Ocampo, como 
apoderado de María Rosa Gómez v. de 
Urrea, en su nombre y en representación 
de sus hijos menores Jo¡::;é J. y Rosalía 
Urrea, y como apoderado también de Je
sús Antonio, Mercedes, Ínés y Ana Fran-, 
cisca Urrea, demandó por los trámites or-
dinarios al Departamento de Caldas, para 
que, con citación y audie•-cia del Fiscal 
del Tribunal Superior, se le condene a pa
gar a sus. mandantes, a títu!o de indem
nización de perjuicios, la cantidad que en 
el curso del juicio se establezca por medio 
de peritos, que valen los daños causados 
p_or la muerte trágica de Elías Urrea. 

:Subsidiariamente solicitó que se condene 
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a] Departamento de Caldas a pagar a la y otro encargado de despachar las que aa
sucesión del señor Elías Urrea, la ca11ti- len, pues las entradas y salidas 'tienen 
dad que en este juicio se demuestre, :por apenas interrupción de segundos, y en ei 
medio de peritos, como valor ·de los per- momento de suceder este accidente en la 
juicios aludidos en la petición principal. Estación de Aranzazu no había :sino un 

Son hechos de esta demanda: carrero despachador, pues el otro se ha-
"Primero. Los señores Elías Urrea y bía ausentado dizque a tomar el .almuer

María Rosa Gómez, mis mandantes, fue- zo, por cuya falta la vagoneta d1e carga 
ron- casados legítimamente por los ritos que chocó con la góndola de pasajeros y 
de la religión católica, y de este matrimo- la echó a tierra, desde grande altura, sa
nio nacieron sus hijos Jesús Antonio, lió de la e0taci6n mal despedida, no en
Mercedes, Inés, Ana Francisca, José ,J. y ganchó cuidadosamente en el cable y se 
Rosalía Ur:rea G. El señor Elías Urrea deslizó vertiginosamente produci1endo la 
falleció el día 9 de mayo de 1937, ·en el catástrofe. -
siniestro del cable aéreo del Norte acae- "Quinto. La Empresa del Cable Aéreo 
cido en las inmediaciones de la población del Norte es de propiedad del Departa
de Aranzazu. mento de Caldas y _se explota y adminis-

"Segundo. El- día 9 de mayc:Y pasado, en tra directall}ente por el Gobierno Depar
las horas 1del mediodía, tomaron pasaje tamental. 
en la población de Aranzazu para (sic) "Sexto. La Empresa del Cable Aéreo 
el cable aéreo del Norte, entre esa ~~sta- del Norte, no obstante lo peligroBo de es
ción y la de Muelas, los señores Luis M,. te sistema de transporte,- no puso toda la 
García, Elías Urrea, José Eudoro Vás- diligencia, cuidado y actividad que se re
quez y José Abel Cardona, quienes viaja- quería para que el accidente del ~~ de ma
ban juntos en una misma vagoneta d1~ pa- yo no se presentara, sino que obró con 
sajeros. imprudencia, negligencia, y deseuido por 

"Tercero. La vagoneta en que viajaban cuya causa se presentó el siniestro que 
los cuatro pasajeros nombrados salió,nor- produjo la mu~rte de cuatro· distinguidos 
malmente de la Estación de Aranzazu y ciudadanos a cuyas familias y deudos se 
así viajaba en dirección a Muelas, cuando ocasionaron ingentes perjuicios morales y 
pocos momento$ después una vagoneta de materiales que debe reparar justa y le
carga, despedida mal e imprudentemente galmente". 
de la Estación, se deslizó por la pendien- El señor Fiscal 29 del Tribunal Supe
te que allí existe y alcanzó a la góndola rior contestó la demanda aceptando los 
de pasajeros a los pocos metros, produ- hechos 19 y 59 , negando el 39 , el 49 y íS9, y 
ciéndose un choque violento a consecuen- afirmando no constarle el 29• 

cia del cual se fueron ambas a tierra, oca- El Tribunal Superior de Manizales, en 
sionando la muerte trágica de todos los sentencia fechada el 13 de f·ebrero de: 
pasajeros señores García, Urrea, Vá.squez 1939 absolvió al Departamento de todoE~ 

y Cardona. los cargos que le fueron formulados en 
"Cuarto. El terrible siniestro e:n que la parte petitoria del libelo, dando como 

perecieron de manera tan trágica los cua- fundamento de su fallo el no estar demos-· 
tro honrados ciudadanos citados, se debió trado el hecho generador de la imputabi
a descuido, culpa e imprudencia de la Em-'~ lidad y responsabilidad del Departamento 
presa del Cable Aéreo del Norte, porque~~ y de la indemnización de perjuicios cuyo _ 
de acuerdo con la técnica y las nec:esida-.~ ~.;pago se demanda, o sea, la muerte de 
des del servicio del cable, en cada esta- Elías Urrea por causa del accidente. 
ción deben existir permanentemente y , _ 
mientras funciona la aerovía, dos emplea- J !Pernoll11erm lllle HI[JI¡¡¡ adi[Jill'1~9. 
dos despachadores constantes, uno encar- o 

gado de recibir las vagonetas que llegan Acreditada aparece en los autos m perr-



sonería de los demandantes. Adjuntos a 
la demanda presentó el apoderado la par
tida de matrimonio de origen eclesiásti
co, de Elías Urrea y María Rosa Gómez, 
y .las partida~ de nacimiento, de igual pri
gen, de Jesús A., Mercedes, Inés, Ana 
Francisca, José J., y Rosalía Urrea. · 

El siniestro causa den daio. 

El hecho del siniestro·. en el cable aé
reo, ocurrido el 9 de mayo de 1937, en el 
cual perdió lá vida el señor Elías Urrea, 
quien viajaba en ese vehículo, está ple
namente establecido en el juicio. 

El señor ~afael Giraldo, testigo citado 
por el señor Fiscal; declaró: "Sé y me 
consta por conocimiento directo y perso
nal, pues me encontraba presente en la 
Estación de Aranzazu el día 9 de mayo 
del año en curso y en las horas del medio 
día, que el carrero de la Empresa del Ca
ble Aéreo -del Norte señor Gerardo Gon
zález despachó personalmente y hacia la 
Estación de Muelas la vagoneta de pasa
jeros en la cual viajaban los señores Elías 
Urrea, José Abe! Cardona y José Eudoro 
Vásquez". 

En lá diligencia de levantamiento del 
cadáver, practicada por · el señor Alcalde 
Municipal de Aranzazu se lee: 

"El nueve de mayo de (1937) mil no-· 
vecientos treinta y siete, siendo lás doce · 
y quince minutos de la tarde, el sqscrito 
Alcalde Municipal de Aran.'t:azu en asocio 
de su Secretario y de los oeñores Tomás 
Ocampo B. y Abe! Betancur, quienes fue
ron nombrados peritos, se trasladó al 
frente del cementerio entre las torres 
diez y nueve y veinte en el trayecto de 
Muelas a Aran~azu, con el fin de practi
car el levantamiento de los cadáveres de 
Algu~nos señores quienes sufrieron muer
te violenta a consecuencia del siniestro 
acaecido en el día de hoy. Los testig~s 
juraron y bajo su gravedad prometieron 
cumplir bien y fielmente, a su leal saber 

. ' o 
y entender el cargo en referencia y a con-
tinuación se procedió al levantamiento 
del cadáver en la siguiente forma:. Entre 
las torres 19. y 20 ·próximamente treinta 
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metros de la 19 se encontraron dos vagod 
netas, una de carga y otra de pasajeros, 
distante la una de la otra cuatro metros 
';/"medio. La de carga estaba en dirección 
perpendicular a la línea del cable, comple
tamente apachurrada y con el cabezote 
en dirección a la estación de Aranzazu. 
La de pasajeros a unos cuatro metros y 
medio de la de carga y· unos dos metros 
hacia afuera, parte .occidental de la línea 
del cable, con el cabezote en dirección a 
una cañada que hay a unos doce metros 
más o menos. Esta vagoneta estaba com
pletamente destrozada; dentro de ella had 
bía cuatro personas en una masa confusa, 
pues daba la impresión de un trabadillo 
los cuales , todos ostentaban heridas fuer
tes. Todos estos individuos, ·a excep
ción de l!_n niñq, de unos catorce años de 
edad más o menos ~staban completamen-

. te muertos. Inmediatamente fue abierta 
la vagoneta para lo cual hubo que vol
. tearla, pues estaba de lado ·y sacados los 
cadáveres se halló que uno de ellos era 
el señor. . . . . El otro cadáver es de Elías 
Urrea, natural de Carmen (A.) y vecino 
de este municipio y cde unos sesenta años, 
hijo de Antonio Urrea (el nombre de la 
madre se ignora) el cual presenta. com
pletamente reventada la caja del cuerpo 
y 'en la frente una fuerte contusión ..... 
El Alcalde, Cesáreo González B. Los pe
ritos, Abel Betancur, Tomás Campo B. 
El Secretario, José Luis Ramírez A." 

Esta diligencia aparece en el expediend 
te sobre averiguación de las causas del 
siniestro 'ocurrido en Aranzazu el día 9 de 
mayo de 1937, radicado en el Juzgado 1° 
Superior de Manizales, cuya copia obra 
·en el presente juicio, pedida como prueba, 
dúrante la segunda instancia. Igualmen
te fueron compulsadas de tal expediente, 
autorizadas por el respectivo funcionario 
y pedidas como pruebas durante la misma 
etapa procesal, copias de las diligencias 
de inspección ocular practicadas por el 
Juez de Aranzazu en ellugar·.del siniestro 
los días 9 y 10 de mayo, de la diligencia 
de autopsia de Elías Urrea y de las declad 
raciones de Misael Marmolejo, Guillermo 
T()rres, Luis Alfonso Zuluaga y lLuis 



Eduardo Correa, de cuyas deposiciones se 
desprende el hecho y detalles de la tragea 
dia ocurrida el 9 de mayo de 1937. Ade
más, Zuluaga y Correa afirman que Elías 
Urrea se encontraba entre las v'Lctimas 
de tal suceso. El hecho de que Urrea mu
rió a consecuencia del siniestro quedó 
confinnado con parecer de los doctores 
Ricardo Mejía Jaramillo y Angel M. Ría 
veros, quienes reconocieron el cadáver y 
ll."atificaron dentro del juicio sus concep. 
tos. 

La causa del accidente se debiéi a que 
en los momentos de la tragedia no actua
ba en la estación de Aranzazu más que 
un solo empleado despachador y recibi
dor, siendo necesarios para el bue:n servi
cio dos, máxime en horas -como aqué
llas- de recargo en el tráfico, lo cual de
tenninó que la vagoneta de carga que 
chocó con la de pasajeros ·y la arrojó a 
tierra desde grande altura, saliera mal 
despedida, no enganchara debidamente en 
el cable y se deslizase vertiginosamente 
produciendo la catástrofe. 

Que no había en el· momento de:! sinies
tro más que un solo empleado atendien
do al servicio, lo afirma Ramón Giraldo 
P. y Ramón López, este último empleado 
del cable a quien correspondía prestar en 

· compañía de Gerardo González laB funcio
nes de carre:ro. 

Los peritos Tomás Botero F. y Rafael 
Bayer, en su dictamen, pedido a solicitud 

· del Fiscal, afirman: "Al punto a) La cau
sa más probable para que las uñas de una 
vagoneta en perfecto estado no agarren 
el cable en el momento de despedirla es 
la de que por un descuido la vagoneta 
queda mal impulsada y que por oscilación 
de la misma tropieza, da un salto y caiga 
en las poleas por donde rueda al entrar 
y salir de las estaciones; esto puede ocu
Jl"rir coincidencialmente pues puede. caer 
en el intermedió entre las uñas y las po
leas en el cable o bien al suelo. Al punto 
b) El motivo del deslizamiento de la vaa 
~-one~ de caX'~a fue el de haber ¡¡alido 

rodando en las poleas y no en las ui'l.asPP. 
De lo anterior se concluye que el acc'l

dente hubiera podido evitarse si la diree
ción de la Empresa establece vigilancia 
estricta sobre la manera como sus emo 
pleados ejercían ~s funciones. 

Se tiene en cuenta para fundamentm· 
este fallo la diligencia de levantamiento 
del cadáver de Elías Urrea practicada por 
el Alcalde Municipal de Aranzazu en aso
cio/de su Secretario y de los señores To
más Ocampo B. y Abel Betaneur en cali
dád de peritos, el día del siniestro. Tal 
diligencia fue traída a los autos en copia 
autorizada por el secretario del Juzgado 
1 o Superior de Manizales, durante el pe
ríodo probatorio de segunda J[nstancia, y 
por solicitud del ·apoderado de la parte 
actora. El señor Procurador considera 
que ésta como .las· demás piezas traídas 
del expediente que se formó a causa de la· 
investigación del suceso, no debe tomar
las en cuenta el juzgador por ~cuanto éllas 
se produjeron sin citación de parte con
traria. Se expresa así el citado funciona
rio: "Los piezas traídas del proceso pe
nal en averiguación de las causas del si
niestro constituyen lo que los exposito
res han llamado pruebas trasladadas. Se 
ha discutido si esas pruebas pueden p:ro
ducir efectos en el proceso al eual se tras
ladan. N o puede proclamarse una norma 
general y absoluta al respedo. Pero lo 
cierto es que no podrán generar tales 
efectos si los elementos de prueba' trasla-

. dados no fueron producidos en el proceso 
a· que pertenecían con intervención de la 
parte a quien se oponen. Si así no fuera 
se violaría el principio básico de que toda 
prueba debe ser producida con audiencia 
de la contraparte para que a su vez pue
da producir efectos contra ésta". 

Las ideas generales contenidas en el 
anterior aparte corresponden en un todo 
a la ciencia probatoria, pero no es menos 
cierto que el concepto de la prueba tras
ladada se refiere casi exclusivamentEl al 
testimonio, el cual si ha sido recibido en 
un juicio distinto y se precisa de él en un 
segundo o tercer juicio, es menester su 
ratificación durante el período probatorio 



de· aquél en que se quiere que surta sus 
efectos. 

Muy distinto es el caso si se trata, no 
ya de un testimonio, sino de un documen
to auténtico, de aquellos que enumera el 
artículo 632 del C. J. Su operancia en jui
cio está condicionada al trámite procesal 
especialmente señalado por el legislador 
en el artículo 636 del m1smo código. La · 

. diligencia practicada por el Alcalde de 
Aranzazu, a que se ha hecho referencia, · 
debe calificarse como documento auténti
co porque contiene los supuestos exigidos 
por el artículo 1758 del C. C. para adqui
rir tal categoría _probatoria, ·esto es, ha
berse autorizado con las formalidades Je,. 
gales por un funcionario competente. Y 

, la manera como se ha traído al presente 
'juicio está ceñida en un todo al manda-
1 miento procesal _establecido por el citado 
artículo 636 del C. ·J. 

JR~sponsabilidad dvfn del demrundado. 

Que Elías Urrea viajaba como pasaje
ro del Cable cuando el siniestro ocurrió es 
un hecho qae se halla establecido con las 
pruebas ya examinadas anteriormente, y 
que se complementa con la consideración 
que aquí se agrega de que Urrea tomó 

l

puesto en una vagoneta de pasajeros que 
. fue despachada con ese carácter de la es
tación de Aranzazu. 

Aunque el demandante cita como· fun
damento de derecho, para asentar legal.,. 
me_nte la responsabilidad del demandado, 
las disposiciones del Código Civil que se 
refieren a la culpa aquiliana, extracon
tractual, no puede la Corte desconocer 
que como origen de culpa y de responsa
bilidad se presenta y acredita lá muerte 
:ie Elías Urrea cuando viajaba en su c6n
:iici6n de pasajero del Cable Aéreo del 
Norte. Había, pues, en el momento del 
:tccidente, relaciones contractuales de 
'lCarreador y de pasajero, entre la. empre-· 
;a y la víctima del siniestro. Relaciones 
}Ue no niega, sino que antes bien afirma 
11 demandado y que se demostraron pie
lamente en el proceso. La omisión del 
Lctor, el no aducir como apoyo jurídico 
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de ·su demanda la responsabilldad con
tractual, no le quita al caso del juicio su 
peculiar característica de consistir en la 
violación posible de las obligaciones ema
nadas del contrato de transporte. Y por 
lo mismo la Sala adelanta el estudio que 
le corresponde hacer, sobre esa base ne
cesaria en el pleito. A lo cual procede te
niendo en cuenta, además, el principio de 
jurisprudencia que orden_a al juez aplicar 
el derecho cuando el hecho se halla acre
ditado. 

Es obligación del transportador de per
sonas la de conducirlas y ponerlas salvas 
y sanas en el lugar de su destino (artícu
los 2,072 y 2,073 del C. C. y 306 del C. de 
Co.), por lo cual pesan sobre él las llama
das obligaciones de seguridad, de las cua
les sólo podrá eximirse probando la au
sencia de culpa. "Quien contrata y asume 
así las respectivas obligaciones - ha di
cho la Corte, G. J., número 1943, página 
411 __ ¡afronta su cumplimiento y por lo 
mismo echa sobre sus hombros la carga 
de probarlo cuando por incumplimiento se 
lo demande". La prueba de la diligencia 
o cuidado incumbe al que ha debido em
plearla (artículo 1604 C. C.) 

La Empresa del Cable Aéreo estaba obli
gada a conducir al pasajero Elíªs Urrea 
sin daño para su persona. Si el acciden
te que le ocasionó la muerte se produjo 
no obstante la diligencia· y cuidado del aca
rreador,· a éste le correspondía comprobar 
en el juicio los hechos constitutivos de 
.tal modalidad.· Y ello no se hizo. Por lo 
cual está en pie en el juicio la presunción 
legal de que la muerte de Urrea se oca
sionó por culpa del transportador. 
· Aparece;.·Em cambio, en ·el proceso esta
blecida la falta de cuidado de la Empresa 
del Cable, por haber despachado en las ci:r
cunstanchis en que .lo ·hizo, el díá 9 de 
mayo de 1937, de la estación de Aranza
zu hacia Muelas, una vagoneta de carga . 
sin las condiciones de seguridad requeti-
das para evitar que se produjera el cho
que con la vagoneta de pasajeros; que cau-
só el siniestro. · · 

También se halla fundada en· derecho 
!a responsabilidad de la.Compáñfa del Ca-



bie en la disposic:l6n del arlícuio 26, or
dinal e) de la ley 7S de 1920; conforme a 
ia cual las empresas férreas - a las cua
les se asimilan las de cables aéreos por 
virtud del decreto 1741 de 1932 ·- deben 
indemnizar los daños que se cam~en a las 
personas que vayan en los trenes o estén 
en las inmediaciones de las vías, motiva
das por descuidos, omisiones, o, hnperi
cias de tales empleados. 

Se halla comprobado igualmente que el 
Cable Aéreo del Norte es propiedad del 
Departamento de Caldas. 

Y es jurisprudencia reiterada de la Cor-:
te la de que las entidades de derecho pú
blico deben responder por los daños pro
venientes de actos u omisiones de sus 
agentes, de la clase del que motivó el ac
cidente de Aranzazu. • 

La demanda reclama cdmo perjuicios 
la cantidad que se establezca por medio 
de peritos como valor del daño causado 
por la muerte de Elías Urrea a su viuda y 
a sus hijos. 

El dictamen pericial fija el monto de 
la indemnización en la cantidad de $ 3,578 
de los cuales han de correspond1~r $ 1,078 
a pell'juicios materiales y $ 2,500. 00 a per
juicios morales. 

Conviene traer aqui la parte principal 
del dictamen de los peritos: . 

"Siete años son los fijados como supei'
vivencia probable por las tablas- de las 
Compañías aseguradoras para los indivi
duos comprendidos entre lo~ sesenta y se
tenta años. En nuestro medio un peón 
común gana un jornal de cincuenta cen
tavos diarios y es de suponerse que Urrea 
debía trabajarlos·; los· jornales que de 
acuerdo con los trescientos sesenta días 
del año menos los cincuenta y dos domfn
gos de las semanll:~ que él tiene, o sea tres
cientos ocho anuales, son los que resultan 
de. la multiplicación de esos trescientos 
ocho días por los. siete años de supervi
vencia ya explicada y que a .razón de cin
cuen~ centavos diarios dan la_ cantidad 
d~ n~U setepta. y ocho pesós que e_s e) re~ 
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sultado de multiplicar los dos mn cie1n/j;o 
cincuenta y seis jornales por los cincuena 
ta centavos precio de cada urto. 

"Ahora bien: Como la indemnización 
de perjuicios poi" daños causados debe te~ 
ner por objeto el que con el dinero se pro~ 
cure al lesionado una satisfaeci6n, ya que 
en la vida ordinaria éste tiene la func:ión 
de proveer no solamente a 1M .necesidades 
materiales del hombre, sino que cori él se 
satisfacen también necesidades de otro or
den, y siendo como era un padre de fa
milia numerosa, es de entenderse que si 
bien el dolor experimentado por la muer
te de Urrea y el desamparo de su familia 
no puede repararse con bienes materiales, 
sí se aminoran abriéndoles, t~racias al di
nero, una nueva fuente de alilvio y bienes
tar. 

"En otros dictámenes ren.didos en ne
gocios parecidos por la muerte de los se
ñores José Abel Cardona, y José Eudoro 
Vásquez, no hicimos apreciación separa
da de los daños morales, porque conside
ramos que ellos quedaban satisfechos en 
el ·valor de· los perjuicios materiales, pero 
como en el caso presente se trata de un 
padre de familia numerosa, y hemos vis
to que el valor de mil setenta y ocho pe
sos que de acuerdo con las cuentas heehas 
es la posible utilidad del fin:ado, nos atre
vemos a aumentar en lá suma de c;Ios mil 
quinientos pesos, que sumada a la ante
rior consideramos justa para que la fami-

, lia Urrea~ sienta siquiera resarcida en 
algo la terrible pena causada con la muer
te de su padre. 

"Por lo expuesto avaluamos en la can
tidad de tres mil quinientos setenta y 
ocho pesos ($ 3,578. 00) lo que debe pa
garse a la familia de UrreB> por la muera 
te de su padre Elías Urrea eri el siniestro 
del Cable Aéreo del Norte el 9 de mayo 
del año pasado". 

La muerte de Elías Urrea privó a su fa~ 
milia, en el orden material, de la asisten~ 
cia o apoyo que él le prestaba. La fina· 
lidad de la .ley y la:_de su aplicación no 
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son otras sino las de restablecer el equi
librio perturbado por el hecho culposo, 
sustituyendo o reemplazando la prestación 
que venía haciéndose por la víctima di
recta del accidente e.n beneficio de sus 
allegados. La ley actúa, en orden al re
sarcimiento del daño, imponiendo una re
paración que corresponda al bien de que 
se priva a los lesionados. La indemniza
ción se dirige a obtener para aquéllos las 
mismas condiciones en que se hallarían si 
no hubiese ocurrido el hecho ilícito. En 
el caso que se considera, la indemnización 
se concreta a procurar a los deudos cier
to bienestar que reemplace el que les arre
bató la muerte de Elías U:rrea. No es la · 
vida .de la víctiq1a lo que sé indemniza,, 
sino el perjuicio que la falta de ella oca
siona a sus deudos. 

El daño material sufrido por la viuda 
y los hijos de Elías Urrea, a causa de la 
muerte de éste, consiste en la privación 
del apoyo que él les ~staba a todos pa
ra su sostenimiento y en el eventual re
ferente a la educación de sus. hijos. La 
indemnización del perjuicio debe orde
narse a reemplazar esa asi::¡tencia del je
fe del hogar. 

Para lograr ese propósito es proceden
te el reconocimiento pedido en la deman
da y que se hará teniendo en cuenta el 
avalúo pericial sobre el género de daño de 
que se trata, estimación que la Sala en
cuentra acertada, en razón de los cómpu
tos y apreciaciones que allí se hacen. De
be, por tanto, satisfacér el demandado, 
por el concepto de daño material una pres
tación que asciende al va,or del salario· 
que recibía Elías Urrea, o mejor expre
sado, al que corresponde a los siete años 
de supervivencia calculada p ara él. El 
monto de esta indemnización es la canti
dad de mil. setenta y ocho pesos. 

Es cierto que, por regla general, no es 
admisible que en casos como el que se ana
liza se compute para el cálculo respectivo 
el valor • total de las entradas o ingresos 

. que la víctima del accidente recibía por 
su trabajo·, ya que, en buen11 lógica, si vi
viera tendría que destinar una parte de 
aquéllas. para atender a sus gastos ... pro-
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píos. Pero por tratarse aquí de un sala
rio muy reducido, el de cincuenta centa
vos ($ 0.50), estima la Sala como natu
ral considerar que tan pequeña suma no 
admitió división en la práctica, sino que 
se aplicó en su integridad por Urrea pa
ra atender a las necesidades de su fami
lia .. 

Los peritos estimaron en siete años la 
supervivencia de Urrea, en relación con 
la fecha del acCidente y porque según las 
tablas de las compañías aseguradoras esa 
es la más probable para las personas de 
una edad comprendida entre los ses.enta 
y los setenta años. Tal apreciación es 
acertada, porque en nuestro medio es lo 
común que a la edád de setenta años so
brevenga la incapacidad_- total· para el tra
bajo. 

El expediente contiene la comprobación 
bastante de que Urrea era excelente 
miembro de familia, que cumplía a caba
lidad con sus deberes -de esposo y padre. 

Pe:rjuicios moral(!s 

El daño moral ofrece dos aspectos di
ferentes según sea una persona atacada 
en su honor, su reputación, su considera
ción, en su patrimonio moral propiamen-
te dicho; o bien en sus afecciones, en la 

. parte afectiva del patrimonio moral. ~e 
acepta de ordinario que el interés com
prendido en la primera categoría, el inte
rés moral, se halla jurídicamente protegi
do: la ley sobre prensa, que prevé y repri
me la injuria y la difamación, así lo de~ 
muestra. Pero que el simple interés de 
afección justifique una reparación de or
den pecuniario no es tesis qtie se admita 
generalmente. 

La ley civil patria previene que el que 
ha cometido un delito o culpa que ha in
ferido daño a otro es obligado a la indem
nización. Daño_ es toda lesión en el patri
monio, y éste comprende bienes materia
les y moraJes, derechos patrimoniales, 
propiamente tales y derechos extrapatri
moniales. El daño material y el moral, 
como lesio_nes del_ derecho, deben repa
rarse.· 
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Mas este postulado, tan fácilmente 
enunciable, de la reparación del daño mo
ral, ofrece serias dificultades en su apli~ 
cación. 

El presente fallo exige el examen, si
qJ.liera sea somero, de este tema, en orden 
~ decidir con acierto sobre la petición de · 
la demanda en que se reclama el. pago de 
perjuicios por daño moral. 

Refiriéndose al daño moral el notablé 
expositor Georges Ripert, en su obra "La 
régle morale dans les obligations civiles", 
edición de 1935, se expresa así: 

"No hay hoy ninguna duda en la juris
prudencia sobre el principio de la repara
ción del perjuicio moral. Los contornos 
de la teoría permanecen !mprecisos, aun
que con la norma de que es necesaria la 
reparación". 

Sin embargo, el propio autor, admitien
do, cotno otros expositores admiten, que 
es necesaria la reparación del daño moral, 

. parece manifestarse contra ella en estos 
• términos:. 

"El daño moral resulta en realidad de 
la receptividad de la víctima. Es su sen
sibilidad la que lo determina. Un estoi
co de corazón duro no sufrirá por la muer
te de un pariente; un amigo de corazón, 
exper1menta un dolor extremo con la 
muerte de un amigo. Es por esto por lo 
que el número de víctimas en el daño mo
ral es ilimitado; cada uno se cree víctima. 
La jurisprudencia se ha hallado en pre
sencia de este problema a propósito del 
daño causado por la muer_te y consistente 
en el ataque a los sentimientos de afec
cwn. Se ha encontrado seriamente em
barazada. Si la pena experimentada cons
tituye un daño que puede ser reparado 
por la indemnización, va a ser indispen-· 
sable conceder reparac~ón a todos los que 
sufran con la muerte e invitarlos a· fijar 
ellos mismos la cifra que les parezca una 
suficiente compensación a su dolor! ..... 
Pei·o ·sería profundamente inmoral deCir 
qtH~;··er-que· ha sido aÚtcado:en SUS s·enti
miehfÓs se consofara de·ese ataque gracias 
a· la irideninizáCión que reeibiera". (Obra ci~ 
tada~ ·número 181 y número 182). 

JoS8erand, en el número 442 de su obra 
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"Cours de droit civil", edición de 1939, 
dice: "No obstante, nuestra jurispruden
cia se halla bien establecida en el sentido 
contrario: ella estima que el interés de 
afección, como el. interés moral propia-
mente dicho, pueden revestir el aspecto 
de un derech~ y justificar una reparación 
pecuniaria". / 

Parece ocurrir que la falta de una dife
renciación, necesaria e indispensable, en
tre las diversas clases de daño moral, se
gún la naturaleza de éste, ha llevado con~ 
fusión a las exposiciones de los tratadis
tas, por entender a veces el intérprete a 
la luz de aquéllas que allí se generaliza un 
concepto sobre todas las clases de daño 
moral. E·sa generalización, que no es fun
dada filosófica ni jurídicamente, produ
ce oscuridad y dificutad en el examen del 
asunto. Como no todos los daños mora
les son de id~ntica especie, las normas pa
ra hacer su valoración tampoco son las 
mismas en todos los casos. Conviene de
tenerse en el estudio de este asunto, para 
ilustrar. el criterio que debe regir la es-

. timación del perjuicio moral. 
Hay en torno al daño moral dos géne

ros de perjuicios: los que emanan de aquél 
en forma concreta, determinada o deter
minable, -que pudieran llamarse perjuicios 
morales objetivados; y otros que son in
determinados o indeterminables, inasibles 
y abstractos, perjuicios morales no sus
ceptibles de objetivación. 

El daño moral es la lesión del patrimo
nio moral propiamente dicho o del patri
monio efectivo; de la "parte social del pa
trimonio moral", en los atentados contra 
el honor, la reputación, las consideracio
nes sociales; de la parte afectiva, en Jos 
que hieren los sentimientos de amor en 
la familia. La injuria al honor o al sen
timiento del amor filial puede ocasionar 
perjuicios morales inestimables por su na
turaleza, y i'epercusiones objetivas · del 
daflÓ moral. El comerciante que pierde 
su- réputació:n sufl.e una pBna: ps_fquica: í><Ír 
la misma causa, daño é'ste inestimable pe
cuniariamente, y puede recibir también 
un daño moral que se manifiesta objeti
vamente en los menQl'e'S- l"é"lltl·imrientb's de 

. ' -. ~ 
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su negocio debidos a su inhibición para ei · 
trabajo, que lo hace menos productivo, y 
en. la baja de sus entradas porque la pér
dida de su crédito le trastorná su nego
cio. El hijo de un hombre que muere en 
un accidente experimenta el dolor o la pe
na naturales a la privación del afecto de 
su progenito:r, pena subjetiva, psíquica, 
no objetivable; pero además puede sufrir, 
como consecuencia de su estado aflictivo 
o depresivo, una merma o d-isminución de 
sus facultades o aptitudes para el traba
jo que reduzcan su esfuerzo y afecten 
consecuencialmente su patrimonio. 

El daño moral objetivado puede fácil
mente repararse. Tal cosa ocurre con el 
perjuicio inferido a una persona en su pa
trimonio por la pérdida de su crédito cau
sada por la difamación o por su inhibición . ' . 

para el trabajo; dicho daño es tangible, 
estimable con relativa facilidad, concreta
ble en cifras numéricas. 

Pero no puede decirse lÓ propio del da
ño moral no objétivado. 

Estas diferencias, en lo tocante a la in
demnización por el daño moral, sugieren 
e imponen coRclusiones diversas según 
sea el género del perjuicio. 

Las repercusiones objetivas del daño 
moral han de indemnizarse siempre apli
cándoles las normas que regulan la fija~ 
ción y resarcimiento del perjuicio mate
rial. Se procura y se obtiene que ese _per- · 
juicio moral se objetiva y concreta, y por . 
esa vía se llega a la reparación debida. 

En esta categoría cabe la mayor parte 
del daño moral; muchos casos de perjui
cios de esta clase se comprenden en ella,· 
y por el procedimiento aquí señalado pue
de alcanzarse su reparación. 

Al hablarse de la objetivación del daño 
moral, de sus repercusiones en un orden 
material, pudiera entenderse que se está 
desconociendo la existencia del daño mo
ral, que éste no se reconoce y que única
mente el daño material es el que se acep
ti, desde que se contempla la objetivación 
de aquél. Pero esto no es así. De las dos 
grandes categorías en que se dividen los 
bienes Jurídicos de una persona, patrimo
niales y extrapatrimoniales, surgen dos 
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g_éneros de lesiones en eilos: Ías que afec
tan derechos patrimoniales y las qtie hie
ren derechos o bienes extrapatrimoniales. 
Los derechos de este último grupo son in
herentes a la persona hurpana, como· la 
vida, la libertad, el honor, los sentimien
tos afectivos; los bienes del patrimonio 
material están situados en un plano dis
tinto, externo y extrínseco, en relación 
con la persona. .El perjuicio moral - co~ 

mo lo ha expuesto la Sala de Casación de 
la Corte, en sentencia de quince de mar
zo último, juicio de José Joaquín Landa-

, zábal contra el Municipio de ·Bogotá, -
"es el q1;1e proviene de un hecho ilícito que 
ofende, nó los perechos patrimoniales ni 
la persona física, sino la personalidad mo
ral del damnificado hiriendo un~ de sus 
intereses legítimos o bienes no económi
cos de los que integran lo que· general
mente se llama patrimonio moral pue
de entenderse, de los maneras que dan 
lugar a su subdivisión, en perjuicios 
morales propiamente dichos que son 
los que afectan la 'parte social del patri
monio moral', _como los atentados contra 
el honor, la_ reputación, las consideracio
nes sociales, protegidas por las leyes que 
sancionan la calumnia, la injuria, la difa
mación; y en perjuicios. de afección,. que 
son los que hieren la parte afectiva del' 
patrimonio moral, las convicciones y los 
sentimientos de amor dentro de las vin~ 
culaciones familiares, como la pérdida o 
el daño a personas queridas, o la destruc
ción o deterioro de objetos materiales re
presentativos de valor de afección". De 
conformidad con esta definición del daño 
moral, admitida por los más autorizados 
expositores, hay perjuicio moral cuando 
se- vulneran intereses legítimos o bienes 
no económicos de los que integran el pa
trimonio moral de ·una persona, en su par
te social y en su parte afectiva, en su ho
nor, por ejemplo, o en el seríttmiento. Es 
la calidad de ·los bienes o intereses afec
tados lo que le comunica su naturaleza 
propia al daño, y no ia ·circunstancia de 
que éste pueda tener uná manifestación 
externa o material. Si se lesionan bienes 
del patrimonio moral hay daño moral; si 
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los del patrimonio material, existe el da
ño de esta clase. Si se vulneran bienes 
inmateriales, intrínsecos, ·inherentes a la 
persona humana, se produce el dafío mo
ral; sf se lesionan bienes extrínsecos, no 
inherentes a ella, se causa el daño mate
rial. 

De donde se infiere que la objetivación 
del daño moral, en cuanto pueda hacerse 
para darle realidad proéesal-jurídica, ·es
to es, en sus manifestaciones materiales, 
constituye daño moral y· no daño material. 
La enfermedad proveniente de la pena 
ocasionada por el ataque al sentimiento 
de afección y la depresión psíquica con el 
mismo origen y que produce. inhibición 
para el trabajo, que consecuencialmente 
afectan 6 patrimonio material, son daño 
moral objetivado, manifestaciones o a~ec
tos materiales de aquél, porque se deri
van de una lesión en un bien pertenecien- · 
te al patrimonio moral. El perjuicio con
siderado en toda esa gama consecuertcial 
del daño moral es perjuicio moral, aunque 
se presente en forma objetivada. 

Debe observarse que hasta aquí el cam
po recorrido para la determinación del 
daño es cierto, seguro y no arbitrario. 

No sucede lo mismo cuando se trata del 
daño moral no objetivado. En él se con
templa un perjuicio puramente subjetivo. 
Es la pena mi-sma, el dolor, el sufrimien
to en el sujeto pasivo del daño lo que se 
considera. Hay en tales circunstancias 
un daño cierto, evidente, producido por el 
agente responsable del acto delictual o 
culposo. 

No puede negarse que en las hipótesis 
ya vistas, de la injuria al honor del co
merciante y de la muerte .de un hombre, 
hay un daño de naturaleza subjetiva, el 
del dolor o la pena causados a la persona 
que sufre la difamacion o a los deudos de 
quien perece en el accidente. A ese daño, 
que ataca el sentimiento del honor o el 
sentimiento de afección, en un orden sub
jetivo únicamente, cabe bien apliear las 
observaciones hechas por Ripert, en for
ma que adolece de generalidad, pe•ro que 
son adecuadas e inobjetables cuando se 
trata de ese género de daño moral. Si se 
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quisiera medir esa pena para avaluarla 
habría que llegar, como único medio para 
hacerlo, a la libre y arbitraria a.preciación 
del presunto lesionado, que es quien pue
de decir la intensidad de su dolor. Cual
quiera otra intervención dirigida a lo
grar ese objetivo sería ineficaz, porque 
es imposible someter a una escala de me
dida la personalidad psicológica, comple~

ja y múltiple, de los agentes receptores 
del perjuicio· moral. · 
Est~ daño moral no objetivado, inasi

ble por su naturaleza, ho puede reducirse 
a cifras ni traducirse pecuniariamente, si 
no se quiere caer en la más completa ar
bitrariedad. Por eso si de reparación del 
daño moral se trata, ha de admitirse que 
como tal no es posible_ lograrla sino en la 
medida de su objetivación. 

En la zona del daño puramemte subje
tivo y social ia reparación no se realiza 
completamente, porque es Jmpíosible al
canzarla, porque los. sentimientos no se 
compran ni se venden, porque la estima
ción social y pública no es artíeulo de co
mercio, y porque el dinero es incapaz de 
restablecer el equilibrio eslJiritual altera
do por la lesión .e:rpanada de esta clase de 
daño. Admitir el proetium doloris para 
compensar económioamente el daño sub
jetivo es ·aceptar un absurdo en lo mo
ral y en lo jurídico. 

Lo que no implica que el daño puramen
te subjetivo haya de queda~ sin una sa
tisfacción de orden pecuniario, como a:~í 

la llaman Josserand y con él otros exposi
tores. 

Tal criterio de la satisfacción por el da
ño moral es el que se halla eonsagrado 
o previsto por la ley colombiana, en re
lación con la ·especie de daño de que aho
ra se trata. En efecto, al decir el artículo 
95 del Código Penal que "cuando no fue
re fácil o posible avaluar pecuniariamen
te el daño .moral ocasionado por el deli-
to, podrá fijar el juez prudencialmente 
la indemnización que corresponda al ofen
dido, hasta la suma de dos mil pesos'', 
p~rte de la base de la imposibilidad que 
existe de reconocer una indemnización 
completa gel perjuicio, que no la daría 
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el dictamen de terceros, sino la estimación 
del propio lesionado, ya que el daño mo
ral subjetivo resulta en 'realidad de la re
ceptividad de la víétima, como lo observa 
Ripert. En el orden material el perjuicio 
se avalúa mediante· el- criterio general y 
humano; en 'el subjetivo, para que la re
paración fuera completa, debería basarse 
en la estimación del lesionado. Mas si .és
ta rigiese, el quantum de la indemnización 
sería el que por aquel se señalase; y no 
se hallaría limitado a la suma que fija 
la ley. Sin embargo, el sistema colombia
nó es el que mejor armoniza con las con
cepciones más recientes del derecho y de 
los principios que dentro de él inspiran 
la reparación del perjuicio. Como ella no 
puede alcanzarse en forma completa, y 
aplicando las reglas ordinarias para la fi
jación del monto, se pronuncia la justicia 
ordenando una satisfaéción, como se ha 
dicho, o haciendo la simple afirmación,.del 
quebrantamiento del derecho, ya que en 
el fenómeno Júrídico que sé analiza, co
mo con propiedad lo anota Demogue, la 
indemnización- representa-' "una necesa
ria afirmación de la injusticia cometida 
más que la reparación del quebranto cau
sado al derecho de · la víctima", "puesto 
que se trata l:le reaccionar contra el acto 
dañoso' y 'en manera alguna de .hacerlo 
desaparecer con una compensación". Por 
ser procedente la satisfacción de que se 
habla, y no Ia reparación comiín y com
pleta establecida en la ley civil como nor
ma general para todos los daños, el con
cepto de modicidad de la suma que ha de 
entregarse, según la ley nacional, es. tam
bién acertado. Y queda, finalmente, por 
considerar en la norm.a legal a que se alu
de, la forma de disposición al arbitrio del 
juez, que allí establece, en orden al seña
lamiento del quatum. Este procedimiento 
es el aconsejable para es~os casos, en que, 
dentro de una suma reducida, podrá el. 
juez apreciar si las circunstancias del le
sionado imponen la entrega de la cantidad 
total o de una parte o si ellas permiten o 
indican conío mejor la mera condenación 
simbólica · aplicada en algunas ocasiones 
por ciertos tribunales, ·a una cantidad ín-
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fima, que generalmente es la unidad más 
pequeña en la moneda respectiva, pero 
con cuya condenación se obtiene el pro
pósito que se quiere alcanzar, según que
da explicado. 

Dedúcese de lo dicho que la ley patria 
que establece la indemnización del per
juicio moral subjetivo ha introducido en 
nuestro derecho positivo una reforma que 
traduce las máS modernas concepciones 
jurídicas y que marca una evolución sa
ludable en el campo complejo y arduo de 
la responsabilidad 'civil por los delitos y 
las culpas. 

Resumiendo lo dicho en este capítulo 
sobre perjuicios morales, se tiene que ellos 
deben repararse, en general, mediante su 
objetiva.ción; y que para el daño no ob
jetivable se admite una pequeña satisfac
ción pecuniaria que se gradúa prudencial
mente por el juez según las circunstan
cias de. cada caso, dentro de la cuantía se
ñalada en el artículo 95 del Códigó Pe
nal. 

Bs la opQrtunidad de aplicar al .caso 
del pleito lo expuesto sobre regulación de 
perjuicios morales no objetivadqs: 

En la parte pertinente de su dictamen 
expresan los •avaluadores cómo el justi
precio lo hacen en la cantidad de dos mil 
quinientos pesos ($ 2.500,.00) teniendo en 
cuenta que la víctima del accidente era 
un padre de familia numerosa. Esta con
-sideración no es atendible para fijar el 
monto del daño, así se trate de perjui
cio material o moral, porque, en la pri
mera hipótesis el daño consiste en la pri
vación del; apoyo económico que Urrea 
le prestaba a su familia y que no puede 
aumentar en cantidad por _§er aquella nu
merosa, ya que la capacidad de produc
ción por el trabajo se hallaba limitada en 
Urrea al salario que recibía; y porque en 
l~ segunda hipótesis, todos ·los familiares 
de la víctima forman una sola entidad re
ceptiva del daño. 

Obsérvase además que el avalúo hecho 
por los peritos no es obligatorio, pues la 
ley (artículo 95 del Código Penal) deja 
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al juez la fijación prudencial de la cuan
tía. 

Se considera asimismo que por tratar
se de una satisfacción que ha de recono
cerse en favor de los deudos de un traba
jador a jornal, que derivaba todas su;:¡ en
tradas pecuniarias, para sí y los suyos, 
del esfuerzo de su trabajo diarjo, y que 
no dejó a su familia bienes materiales de 
fortuna, la justicia impone no hacer aquí 
una condenación simbólica o ínfima, que 
en otras circunstancias ecpnómicas· de los 
lesionados sería suficiente satisfacción 
moral pecuniaria, sino decretar- el pago , 
por el monto total de la pequeña suma 
señalada en la ley. 

No contiene el proceso dato alguno so
bre perjuicios morales objetivados, y los 
peritos no aluden a ellos en forma algu
na. Por tanto, no procede su reconocimien
to en juicio. 

Contiene la demanda, como petición 
principal la de que se condene al Depar
tamento de Caldas a pagar a la viuda de 
Urrea y a sus hijos que allí se mencionan 
la indemnizadón a que haya lugar, y co
mo petición subsidiaria la dél mismo pa
go a la sucesión de Elías Urrea. 

El expediente acredit'a ser la deman- . 
dante María Rosa Gómez esposa legíti
ma de Elías Urrea e hijos legítimos en 
ese· matrimonio Jdsé J., Rosalía, Jesús 
Antonio, Mercedes, Inés, Ana Francisca 
Urrea. La demostración de aquellas vin
culaciones entre el causante y los peticio-· 
narios autoriza a éstos para obtener la in
demnización como lesionados con la muer-
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te de Urrea y en su calidad de cónyuge 
e hijos de éste. 

JResoluéióm 

La Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Negocios Generales, administrando, jus
ticia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, revoca 
la sentencia pronunciada en este juicio 
por el Tribunal Superior de Maniz:ales, y 
en su lugar falla: 

Primero: Condénase al Departamento 
de Caldas a pagar, seis días después de 
ja ejecutoria de esta sentencia, a María 
Rosa Gómez v. de Urrea, José J. Urrea, 
Rosalía Urrea, Jesús Antonio Urrea, Mer
cedes Urrea, Inés Urrea, y Ana Francis
ca Urrea, la cantidad de un mil setenta y 
ocho pesos ($ 1.078.00) moneda legal por 
concepto de perjuicios materiales. 

Segundo: Condénase igual111ente al De
partamento de Caldas a pagar, seis días 
después de l·a - ejecutoria del presente fa
llo, a María Rosa Gómez v. de Urrea, José 
J. Urrea, Rosalía Urrea, Jesús Antonio 
Urrea, Mercedes Urrea, Inés, y Ana 
Francisca Urrea la cantidad de dos mil 
pesos ($ 2. 000. 00) moneda legal en ra
zón de perjuicios morales. 

· Publíquese, notifíquese, cópiese y de
vuélvase. 

Juan A. IDonado V. - Aníbal Cardloso 
Gaitán. - Artm-o Tapias Pilomlieta. -
Manuel Pineda Garrido. - Srio. en ppdd. 
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PERJUICIOS. - RESPONSABILIDAD. POR CULPA.- REQUISITOS PARA QUE SEA 
VIABLE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD. -·PERJUICIO AC'¡UAL Y PERJUICIO 
FUTURO. - PERJUICIO CIERTO Y PER JUICIO ,HIPOTEPTICO - DOCTRINA DE 

LOS AUTORES. - PERJUICIOS MORALES. 

l.-Es principio universal d~ dere
cho civil que todo el que causa daño 
o perjuicio a otro está obligado a re
pararlo. 2.-Las entid~des de derecho 
público al igual de las personas físi
cas, responden por los actos u omisio
nes de las p'ersontrs que obran bajo su 
dependencia. 3.-Conforme al precep
to del ártículo 2356 del G. C. , ha de 
presumirse que quien ejercita una acti
vidad peligrosa, como lo es la explo
tación de una cascajera . por medio de 
explosivos, en el radio urbano de una. 
ciudad, .es responsable de los daños 
que se causen con ocasión de tal ac
tividad.- Es norma general que cada 
uno :responde de los perjuicios que · 
cause por sus propios actos u omisio
ne_!:;. De ese principio básico parten 
los artículos 2341 y 2348 del Código 
Civil. Pero por razones de orden ·social 
se admite que una persona (física o 
moral) _puede ser responsable civil
mente de los actos u omisiones de 
otra que esté bajo su depemdencia. De 
ahí que en nuestro Código Civil se con
sagre el principio de que toda persona 
es responsable no sólo de sus propias 
acciones para el efecto de indemnizar 
el daño, sino del ·hecho de aquéllos 
que estuvieren a su cuidado (artículo 
2347). Es, pues, incuestionable que en 
casos como el del pleito, la entidad de 
derecho púbÜc:o q~be .responder de los 
.ac:to13. c).llpo~os ·ae • s~s .· empleados.~ 

. 3.~I':J'6. es indispensable para la viabi
li~q~ -~e ~~ .acción de responsabilidad 
q!le ·el perjuicio sea Qctual. pues pue
de_ ser fúturo; lo. importapte, lo esen
cia·! ~~e que seotr -~ertoH. Un perjuiC'io 

.. ~ . ,· . . . . . 

puramente eventual o· }:lipotético, dice 
Josserand, no se toma en cuenta, por _ 
ejemplo, el pretendido perjuicio que 
resulta para ·una persona de la des
aparición p~r accidente de un bene
factor· que le hacía con frecuencia ob
sequios susceptibles de ser suspendí-

. dos en cualquier momento u. El mismo 
autor admite que no es necesario que 

- el perjuicio sea actual; y que el Tri
bunal puede tomar en consideración 
un · daño futuro cuya realización es 
cierta, como desarrollo de una situa
_ción:: desde el momento mismo. Y cita 
entre otros ejemplos el de estragos cau
sados en las cosechas en vía de madu
rez. 4.-En concepto .de la Sala no. bas
ta el- carácter abstrqcto de acredor ali
mentario para poder alegar la existen
cia de un perjuicio material por Ja muer
'te de aquel a quien se señala como . 
obligado a prest.ar los alimtmtos. Los 
ascendientes 'legítimos figuran, eviden
temente, entre las personas a quienes 
se deben alimentos. Pero no por el 
simple hecho de se~ ascendiente se 
puede ejercitar la acción adecuada 
para obtener aquéllos. Precisa demos
trar . que quien los demanda carece de 
lo necesario· para la subsistencia. Es
-tima la Sala · qu~ si por el presunto 
damnificado no se da la demostración 
de que sobre la ·víctima pesaba la obli
gación de suministrarle ·alimentos, .se 
c~rece de base para afirmar que a 
aquéi se le h~. privado de: un ben~fi-

. cío cierto. ~ S.-Entre los derechos 
patrimoniales se cuentan no solamen
te los. que producen una utilidad eco
nómit:a, · sino . también los esJ-rietamen· 
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te morales; tomo el derecho a lct pÚ
blica estimaci6n (consideraci6n social) 
y el tesoro de nuestras afecciones. ·Si 
se nos hiere en estas o se nos merma 
t~quélla, se nos causará un perjuicio 
moral. Cuando éste se objetiva no 
hay problema pará su repo:raci6n; pe
tó cuando ei daño de que se tratct no . 
hct tenido repercusiones patrimonicxles; 
cuando se stibe que existe, mas per
manece inasible o no susceptible, de 
prueba, se debe repararlo. Lo grave 
está en la determinación de la cuan
tía. Aunque la fijación del importe 
de ésta sea necesariamente arbitraria, 
observan Colin y Capitant, "sería aún 
más chocante que ninguna reparc¡ciÓn 
viniese ti compensar la pérdida; Etl ul
traje, la perturbación moral sufrida 
por el demandante. Si el arbitric• del 
juez es siempre un peligro, la nEtgati
va de toda sanción contra el mal su
frido por obra de otro, sería, una in
justicia e~candalosa ... " La dificultad 
de apreciación del daño no es una ra
zón fundamental para negar la indem
nización; tropezamos con ella también 
en materia de perjuicios pecuniarios y 
la jurisprudencia ha afirmado desde 
hace tiempo que ello no justifica el 
declarar sin lugar la demanda". La 
norma para fijar el monto de los per
juicios en este caso la da el artículo 
95 del Código Penal, disposición que 
es aplicable al ramo civil. 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Ne
gociós Generales - Bogotá, abril veinti

trés de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Juan J\.: 
Donado V.) 

Pedro Murda y Alejandrina Castro, 
cónyuges entre sí, en su condición de pa., 
dres legítimos del menor Pedro Enrique 
Murcia Castro, presentaron, con feeha 19 
de mayo de 1938, ante el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Tunja, de
manda ·ciVil ot•dinaria -contra el· Departa-

JUJDKCllAJL 

mento de Boyacá, representado por el 
Fiscal del Tribunal para que previos los 
trámites de rigor sea condenado "a in
demnizar plenamente por los. perjuicios 
que se nos han desprendido ocasionados 
por la muerte trágica de nuestro menor 
hijo Pedro Enrique, muerto en su propia 
casa de habitación de resultas del uso, del 
empleo de tacos de dinamita en la explo
tación de la cascajera que mánej'a el De
partamento de Boyacá, perjuicios e in
demnización correspondiente que será fi
jada precisamente dentro del presente 
juicio, . en la forma legal correspondiente 
y los cuales en total estimamos en la su
ma de ciento veinte mil pesos moneda le
gal y corriente, pago que- se nos hará en 
la ciudaq de Chiquinquirá o en el sitio 
que designe el Tribunal, dentro de los seis 
días posteriores a la ejecutoria de la sen
tencia que tal disponga. Segundo: _a más 
de lo 'anterior, el Departamento de Boya
cá se halla obligado a suspender defini
tivamente la explotación de la eascajera 
que se ha menciona,do, por quedar situa
da sobre el área urbana de Chiquinquirá, 

. y causar con su explotación en la forma 
. como se ha venido haciendo, graves per

juicios a los asociados y a la ciuda8.anía 
en general, como el de la muerte de nues
tro menor hijo ya nombrado". 

A Jas anteriores peticiones precede lo 
que sigue: primero el Departamento de 
Boyacá con destino a las obras públicas 
que tiene bajo de su cuidado, y que ac
tualmente se halla desarrollando en la 
ciudad de Chiquinquirá, emprendió por 
su propia cuenta la explotación de una 
cascajera, ubicada en el área urbana de 
la ciudad de Chiquinquirá, con el fin de 
extraer material, acto que se requiere pa-
ra las obras de reparación y afirmado dE~ 
varios sectores de calles y de carre~eras, 
especialmente de la que arranca de la ca·
lle séptima de la nomenclatura urbana y 
que por la carrera tercera, conduce a la 
plaza de ferias de la ciudad; y de .ahí a 
puente de Finilla y al sitio denominad!) 
La Palestina, punto fronterizo entre los 
Departamentos de Boyacá y Cundinamar
ca: ·Segundo: La éas'cajera ·q\te ·el Depar-
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tamento de Boyacá explota, y a que se re
fiere la anterior petición, se halla ubi
cada dentro del área urbana de la ciudad 
de Chiquinquirá, en una casa situada so
bre la carrera sexta, entre calles segunda 
y tercera de la nomenclatura urbana, so
bre la plaza de ferias de dicha ciudad, 
sector de la ciudad que se halla comple
tamente edificado y densamente pobJ>ado, 
siendo ésta una de las principales . vías 
urbanas de Chiquinquirá. Tercero: La 
mencionada cascajera es explotada por 
orden directa del Departamento de Boya
cá, empleándose para su beneficio explo
sivos y dinamitas, de la más alta calidad 
destructora, constituyendo su empleo un 
verdadero peligro público y una fuente 
de siniestros culposos, que hacen plena
mente responsable ·al Departamento de 
su uso y de su abuso. Cuarto: El Depar
tamento de Boyacá venía haciendo la ex
plotación de la· mencionada Cascajera, 
desde varios meses antes al mes de abril 
del corriente afio, explotación que poste
riormente a los primeros días, del mes de 
abril, éontinuó con grave ·peligro para la 
ciudad y para sus habitantes. Quinto: El 
día martes santo, fecha doce del mes de 
abril del corriente año- de 1938, en el 
lapso de tiempo comprendido entre la una 
y media y dos de la tarde próx~mamente, 
del citado día, en la Cascajera que explo
ta por su cuenta el Departamento de Bo
yacá, en la ciudad de Chiquinquirá, en el 
sitio y lugar ya especificados en anterio
res peticiones, se sucedió una explosión 
inusitada y violenta y completamente sor
presiva. Sexto:· De resultas de la explo
sión a que se contrae el hecho anterior, 
una piedra de siete libras · aproximada
mente de peso, fue levantada con violen
cia,. la cual al caer dio sobre el cráneo de 
nuestro' menor hijo .legítimo' de nombre 
.'Pedro Enrique Murcia Castro, el cual se 

- hallaba en el momento de la explosión 
.a que venimos refiriénclonos; dentro de 
su propia .casa de habitación, la cual que-

. da retirada de la Casca.fera a que ~e ha 
·venido haciendo . méritd>~ causándole. el 
choque que le produjo la pedrada, a más 
-~e la· rotura craneal~ (1~} !i~b~rdaiX.liento 
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de ·la masa cerebral, la muerte casi ins
tantánea, de una .manera trágica y con
movedora. Séptimo: La terible muerte 
de nuestro hijo Pedro Enrique Murcia 
Castro, se debió exclusivamente, a la cir
cunstancia derivada de que bajo la res
ponsabilidad del Departamento de Boya
cá, nuestro demandado, se ha venido por 
su cuenta explotando la mentada Casca-
jera, dentro de una zona urbana y pobla
da, usando para su beneficio dinamita y 
explosivos dentro de la misma Cascajera, 
sin tomar las precauciones de orden téc
nico y social, exponiendo la vida de los 
asociados y haciéndose de consiguiente 
plenamente responsable de los. desmanes 
y atentados contra ajeno derecho·que de 
la explotación de la nombrada Cascajera 
se derivan en perjuicio de terceros". 

"- Como hechos básicos de la demanda se 
·enumeran cuarenta y seis, pero hay va
rios presentados como tales que son me
ras apreciaciones jurídicas: Esos hechos 
pueden resumirse así: 

Que la ciudad de Chiquinquirá, donde 
se desarollaron los acontecimientos que 
han dado lugar a este pleito, pertenece al 
Departamento de Boyacá. Que el mismo 
Departamento emprendió la composición 
y reparación de una parte de la llamada 
carretera .del norte o noreste en el sector 
boyacense comprendido desde la calle sép
tima de la nomenclatura urbana de la ciu
dad de Chiquinquirá, por toda la carrera 
tercera, pasando por el pie de la plaza de 
ferias de la misma ciudad·, hasta el punto 
de La Palestina, en el límite con el De
partamento de Cundinamarca. Que tal 
obra se llevó a cabo bajo el control di
recto del Departamento y con dineros del 
mismo, bajo ~a vigilancia . de un ingenie-
· ro o jefe de obra. Que para la obra de 
que se ha hablado y para otras de carác
ter igualmente departamental, el Depar
tamento de Boyacá explotó por su cuenta 
!a Cascajera dicha situada en lugar com-· 
pletamente edificado, densamente pobla
do y sobre una de las arterias· o vías de 
-mayor afluencia de :gentes en la ciudad. 
Que en · la · explotación de· la . Cascajera, 
-que queda en el sec~or donde· se hi!.lla. -IS'. 



casa de Jos demandantes, . se ha venido 
empleando dinamita y explosivos de la 
más alta potencialidad. Que los deman
dantes están legítimamente casados, y en 
su matrimonio tuvieron como único hijo 
varón a Pedro Enrique Murcia Castro. 
Que este menor había descollado por su 
inteligencia sorprendente, por su juicio, 
su dulzura de carácter y por otras cua
lidades que lo hacían agradable y simpá
tico y le auguraban un brillante porve
nir. Que por todas las cualidades que le 
adornaban, los demandantes miraban en 
el menor una legitima esperanza, como 
un futuro apoyo tanto para ellos como 
pa:rra sus desvalidas hermanitas, pués ya 
~1 menor dedicaba sus ho:rras de recreo y 
de descanso a labores manuales y artísti
cas con el fin de ayudar con el producto 
de estas obras a los gastos familiares. 
Que en la escuela se distinguió el menor 
por su conducta ejemplar, de tal manera 
que siempre se ie otorgaban los prime!ros 
premios y las priméras menciones honorí
ficas. Que el niño dio muestras de pre
cocidad desde que comenzó a aprender a 
leer y escribir. Que el menor fue educa
do por sus padres con todo esmero, y que 
en esta labor colaboraron todos los veci
nos, todos los amigos y los superiore8 de 
los establecimientos donde se educaba. 
Que la muerte del menor Castro Murcia 
ha sumido á los demandantes en un. pro
fundo e intenso dolor, les ha tronchado 
una legítima y justa aspiración, ha deja
do sin protección y sin amor un hogar 
donde era mirado como el modelo, como 
el jefe, no obstante su niñez, ha dejado 
sin apoyo para el futuro espiritual y eco
nómico la. cercana vejez de los actores; 
lha dejado, en _fin, un vacío irreemplaza
ble. Que el Departamento de Boyacá te
nia bajo su inmediato control y vig'ilan .. 
cia. las obras de explotación de la menta
da Cascaje:ra, pagando de sus arcas, a los 
jefes de la obra, al cuad:rillero de la mis
ma obra y a los peones y jornaleros, y 
suministrando directamente, la dinamita, 
fulminantes y demás explosivos emplea
dos para la ob:t:a de explotación de la Cas
®jal!'~.: Que el doce de abri! de 1938 e!la 
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tre la una y cuarto y dos de la tarde ex
plotó o reventó un violento taco o taladro 
de dinamita en la mentada Cascajera, la 
cual estaba explotando el Departamento 
en esa fecha. Que el Departamento de 
Boyacá faltó a la previsión al ordenar es
tallar un taco de dinamita que no podía 
soportar normalmente la Cascajera, y 
que con esa explotación se atentó contra 
los derechos y la vida de los vecinos y de 
los transeúntes. Que fue tal la caUdad de 
explosivos que la polvareda y materiales 
que levantó fueron vistos a varias cua
dras de distancia, y que por consecuencia 
de la misma explosión una piedra fue 
arrancada violentamente y elevada a una 
altura superior a la de las torres de la 
Basílica de Nuestra Señora del :Rosario 
~e Chiquinquirá, para caer precipitada
mente sobre la cabeza del menor Enrique 
Castro Murcia, quien se encontraba en 
ese momento en el patío de su 1casa de 
habitación. Que el martes santo, día de 
la explosión a que se ha hecho Jreferen
cia, nadie fue avisado de que había peli
gro. Que la muerte del menor les ha pro
ducido a los actores perjuicios morales y 
materiales. Que la muerte del menor se 
debió única y exclusivamente a la explo
tación de la Cascajera por cuenta del De
partamento de Boyacá. 

"En derecho, dice el libelo, no8 a-poya
mos así: orden civil sustantivo: nrtículos 
49, 8Q ·y 13 de la ley 153 de 1887, 2341, 
2347, 2349, 2356, 6Q del C. C. y demás dis
posiciones coilcordantes. Orden 1civil ad
jetivo: artículos 76, numeral 29, Jl56, 176, 
numeral 39, 205, 207, 230, 250, ordinal 
lQ, 737 y siguientes del C. J., y e~tl las de
más disposidones que sean análogas y 
concordantes con las · enunciadas~1•• 

Se corrió traslado de la demanda al 
·abogado del Departamento, doctor Anto
nio Ramí~ez R .• quien lo evacuó manifes
tando no constarle los. hechos prelimina
res primero, segundo, tercero, cuarto, 
quinto y_ sexto. _ El séptimo lo negó por 
no ser cierto, di.jio. En cuantó a los pun
tos petitorios de la demanda, los contestó 
así: El prime:ro.: No convengo 13n el de
recho que alega ta 1ne:r el <le mandante _ pag 
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ra exigirle indemnización de perjuicios al 
Departamento, por hechos sucedidos sin 
culpa alguna de la entidad demandada. 
Me opongo en consecuencia a que se ha
ga la declaración solicitada en este pri
mer punto. No acepto la cuantía de la 
estimación de perjuicios hecha por los de
mandantes, y en consecuencia la objeto.' 
Si algunos perjuicios existieren y por los 
cuales tenga que responder el Departa
mento, estos perjuicios deben fijarse en 
juieio separado, una vez que se declare 
cülpable al Departamento o en el presen• 
te juicio, pero en forma legal, por médio 
de peritos. El segundo. Me opongo a que 
se declare, y niego el derecho que tengan 
los demandantes para hacer esta peti
ción". 

En cuanto a los hechos fundamentales 
de la demanda Íos contestó aceptando e] 
primero, el segundo y el tercero. Sobre 
los restantes, dijo no constarle unos, y no 
ser ciertos otros. 

Terminó su contestación el abogado 
del Departamento proponiendo las excep
ciones perentorias de petición de modo 
indebido, carencia de causa e inexisten
cia de la obligación para demandar per· 
juicios. 

Surtidos los demás trámites legales, se 
le puso término a la primera· instancia · 
con el fallo de 13 de marzo de 1939, por 
el cual se absuelve al Departamento de 
Boyacá de los cargos de la demanda. · 

Contra ese fallo la parte I?erdidosa hi
zo valer el recurso de apelación, y como 

· le fue concedido, -Y el negocio ha pasado 
en esta Sala de Negocios Generales de la 
Corte por el tamiz de- las garantías que 
la ley procesal otorga a los contendien
tes, sin que, por otra parte, se observe 
ninguna causal de nulidad, es pertinente 
poner término a la segunda instancia con 
la sentencia de rigor, y a ello se procede 
con el áuxilio de las consideraciones si
guientes: 

En esta, como en toda litis, la primera 
cuestión que se ofrece a la consideración 
del juzgador, es, después de lo atañade
ro a la competencia : los hechos presenta
dos como básicos de la demanda generan 
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el derecho que se invoca? Luego, en éaso 
de resolverse afirmativamente esa prime
ra cuestión, surge esta otra: están pro· 
hados tales hechos? 

Para· resolver la primera cuestión (li· 
. mitada a la petición principal . ae la de· 

manda), conviene destacar de los ímme
rosos hechos que trae el libelo, lo sustan
Cial a la eficacia del derecho. Para el 
efecto, la Sala reprOduce la síntesis que 
el apoderado de los demandantes hace en 
su alegato de segunda instancia . 

• "a) El Departamento de Boyacá dio 
comienzo· por su cuenta y con personal 
bajo sus órdenes, a la reparación de unas 
carreteras departamentales; 

"b) Para atender a la obra· de repara
ción de un sector de carreteras departa
mentales situado en el muniCipio de Chi- · 
quinquirá, el Departamento de Boyacá 
inició la explotación de una cantera ubi
cada dentro del perímetro urbano del mu
nicipio citado, explotación para la cual 
empleaba el Departamento explosivos de 
dinamita; 

"e) El día doce de abril de 1938, en 
momentos en que el niño Pedro Enrique 
Murcia Castro se encontraba dentro del 
patio de su casa, situada a inmediaciones 
de la Cascajera, viendo descargar un po
co de leña, más o menos entre la una y 
cuarto y la una y media . de la tarde, reci
bió en la cabeza una· piedra de varias li· 
bras de peso que le rompió el cráneo oca
sionándole la muerte casi instantánea, 
piedra que provenía de la ,explosión de un 
taladro de dinamita en la cantera que en -
ese preciso momento el Departalllento ex· 
plotaba por su cuenta, con material su
ministrado por él· y con personal bajo sus 
órdenes, dentro del área urbana de la ciu· 
dad de Chiquinquirá. 

"d) Con motivo de la muerte del menor 
Pedro Enrique Murcia Castro, sus padres 
~an sufrido perjuicios de todo orden, co
mo que el niño era modelo de hijos, úni
co varón del hogar, pleno dé robustez y 
de salud, y excelente escolar·, dotado de 
magníficas _cualidades y atribútos que 
haCían de él la más prometedora esperan., 
za no sólo para sus padres. siho además 
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para sus hermanas y miembros de fami
lia. En general, nadie tuvo queja de él, 
irreprochable fue su conducta, que era 
tenido como un modelo digno de imitar 
por cuantos lo conocieron". 

Es principio universal de derecho civil 
que todo el que causa daño o perjuicio a 
otro obligado viene a repararlo. 

En esa máxima que nos legaron los 
jurisconsultos romanos se inspira el ar
tículo 2341 del 'código ciV)il colombiano 
que dice: "El que ha cométido un delito 
o culpa que ha inferido daño a otro, es 
obligado a la indemnización, sin perjuicio 
de la pena principal que la ley imponga 
por la culpa o el delito cometido". 

Y el 2356 que es, como lo ha dicho la 
Corte, complemento de la norma anterior 
y de la teoría que ella consagra, reza : 
"Por regla general todo daño que pueda 
imputarse a malicia o negligencia de otra 
persona, debe ser reparado por ésta. 

"Son especialmente obligados a esta re-
paración: p 

"1 9 El que dispara imprudentemente 
una arma de fuego; 

"29 El que remueve las losas de una 
acequia o cañería, o las descubre en calle 
o camino, sin las precauciones necesarias 
para.que no caigan los que por allí tran
sitan de día o de noche; 

"39 El que obligado a la construcción 
o :reparación de un acueducto o fuente 
que atraviesa un camino, lo tiene en es
tado de causar daño a los que transitan 
por el camino". 

"Se deduce de la letra y del espíritu de 
ese precepto -ha dicho la Corte, Sala de 
Casación- que tan sólo se exige que el 
daño causado-fuera de las relaciones con
tractuales pueda imputarse para que ese 
hecho dañoso y su probable imputabili
dad al agente contraventor constituya la 
base o fuente de la obligación respec
tiva". 

A la luz de las disposiciones copiadas, 
y teniendo en cuenta que las entidades de 
derech<> público, al igual que las personas 
físicas, responden por los actos u omisio
nes de las personas que obran bajo su 
dependencia, no cabe la menor duda de 
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que los hechos invocados en la demanda, 
conforme a los cuales el Departamento 
de Boyacá ocasionó un grave daño por su 
culpa, sí pueden generar el derecho que 
se persigue con la primera petición del 
libelo. Tales hechos son a manera de pre
misas de que forzosamente ha de partir
se para poder deducir la responsabilidad 
extracontractual de quien se dke dio 
ocasión al daño por el cual se demanda 
perjuicios. En efecto, los requisitos ne
cesarios para que pueda deducirse la res., 
ponsabilidad civil en casos como el prea 
sente, se satisfacen con los hechos enun
ciados, de los cuales resulta un daño que 
se puede apreciar en dinero; que 1ase da
ño es imputable a culpa de la entidad de
mandada, y que existe un vínculo de cau
salidad entre esa culpa y el perjul[cio su
frido. 

Ahora se presenta la segunda cuestión 
planteada: Están probados los hechos 
aducidos como generadores del derecho 
invocado? Veámoslo. La explotadón de 
la Cascajera -de que habla en la demanda, 
por cuenta del· Departamen.to de Boyacá 
está acreditada con el siguiente documen
to oficial: "República de Colombia.-De
partamento de Boyacá. - Dirección de 
obras públicas.-Tunja, septiembre 10 de 
1938. En atención a lo solicitado por el 
doctor Guillermo Acosta, Magistrado del 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Tunja, el suscrito ingeniero jefe de sec
ción de obras públicas, certifica: lo que 
en el archivo de la caja de la ·seeción de 
obras públicás existe el comprobante nú
mero 2128, planilla de jornales de la ca
rretera Chiquinquirá- La Palestina, co
rrespondiente a la primera quincena de 
abril de 1938, obra consistente en afir
mado, 'preparación de piedra' situada en
tre abscisas KO a KI e integrada por los 
siguientes obreros: Floro Suárez, trabajó 
del 19 al 12 de abril inclusive; Sixto Ca
.breras, del lQ al 15; Carlos J. L6pez, del 
1 Q al 15; Aristides Rivera, del 1 Q al 15; 
Félix Salinas, del 19 al 13; Vicente Sán
, chez, del 1 Q al 15; Campo E. Rátiva, del 
19 al 15 ; SecundinÓ N eira, del 1 Q al 15 
(no devengó el domingo 3) ; ·Manuel lPéa 



rez, del- 19. al 15 (no devengó el domingo 
3). Estos obreros devengaron un jornal 
de $ 0.55, a excepción de Floro SU:árez, 
sobreestante quien devengaba $ 1.00, Abe
lardo. Rodríguez, herramientero quien de
vengaba $ 0.66; el valor de la planilla as
ciende a la suma de $ 84.90. Segundo, 
igualmente. se . encuentra una cuenta de 
cobro pagada al señor Carlos Rojas e im
putada como gastos de la carretera Chi
quinquirá-La Palestina por .derechos de 
explotación de piedra para el afirmado de 
la obra en el sitio denominado La Fábrica 
durante el mes de marzo y quince días 
.del mes de abril de 1938 por valor de 
$ 8.80; y tercero, el Departamento explo
tó por su cuenta una Cascajera situada 
en la cabecera de la plaza de ferias, no 
recuerdo exactamente· su ubicación en re
lación con la ·nomenclatura de Chiquin
quirá.-lLuis lP'érez JB." 

Mediante la prueba de inspección ocu
lar . practicada el 20 de septiembre de 
1938, se dejó establecido lo siguiente: 
"Acto continuo el señor Juez resolvió re
cibir juramento a los peritos nombrados, 
quienes bajo la gravedad de la promesa 
prestada prometieron cumplir bien y fiel
mente con los deberes que el cargo les . 
impone; acto continuo se procedió a reco
nocer la Cascajera en referencia y a so
meter a consideración de los peritos los 
puntos sobre los cuales deben dictami
nar; una vez . que los señores peritos, en 
asocio del personal del juzgado recorrie
ron la Cascajera y la casa en donde ocu
rrió el siniestro que ocasionó la muerte 
del menor Pedro Murcia, los señores pe
ritos manifestaron: 'de común acuerdo 
hemos convenido en rendir el siguiente 
concepto en referencia con los puntos que 
se han sometido a nuestra consideración: 
la Cascajera a que se refiere la presente 
diligencia se halla dentro del área de la 
población ; en el costado occidental de la 
.plaza de ferias; su puerta de entrada está 
distinguida con el N9 215 de la carrera 
sexta, de la nomenclatura urbana; en 
confluencia de la carrera cuarta con la 
sexta y entre calles segunda y tercera; el 
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lote de .esta Cascajera linda por el sur c()n 
una fábrica de cervezas y con solar de la 
misma fábrica; por el occidente, o sea 
donde está la roca que se explota con, pre
dio no. habitado; por el. norte con casas y 
solares de tres propietarios distiñtos ; al 
frente, o sea la parte oriental, linda con 
la ·carrera sexta de e~ta ciudad; la exten
sión próxima de la Cascajera im referen
cia es de 1.000 metros cuadrados; y con 
relación a la casa donde sucedió el acon
tecimiento, es la tercera de las que for-

. _man parte del lindero norte. La casa en 
donde ocurrió el accidente también está 
situada sobre la e arrera sexta de esta 
ciudad; la distancia entre esta casa y la 
Cascajera,_ en el punto dopde explotó el 
cuñero es de cuarenta y tres metros; hay 
entre las dos una diferencia de nivel, to

. mando_ como punto de referencia el ba-
rranco de la cantera y el solar que linda 
con la casa de Murcia, cuatro ochenta, en ' 
contra de la c~ntera; la Cascajera propia
mente dicha está, como ya se dijo, dentro 
del área que ocupa una, fábrica de cerveo 
zas gaseosas y a una distancia de la carre
ra sexta de treinta y -nueve metros. Tan
to la casa como la cantera están ubicadas 
dentro del perímetro urbano de esta ciu
dad. En la cantera se encuentran las hue
llas de que ha estado en reciente explotao 
ción. A juzgar por las muestras que aún 
quedan de los taladros, lo cual está indi
cando· que se ha hecho su explotación por 
medio de explosivos. Y en la casa hay 
huellas de golpes en el tejado y los árbo
les, de golpes con ·fragmentos de piedra 
provenientes de la cantera". 

Los testimonios de Genoveva de Ospi
na y José Olegario Castro son muy preci
sos en lo que respecta a la situación de la 
casa en donde se explotaba la Cascajera 
por cuenta del Departamento de Boyacá. 
Dicen estos testigos que les consta que la 
casa de habitación del señor Pedro Mur
cia, situada en la plaza de ferias, se hao 
lla ubicada en la parte urbana de la ciu
dad. Que la Cascajera de que se trata se 
encuentra ubicada en. el interior de la cao 
sa en donde actualmente funciona la fá... 



brica de bebidas gaseosas conocidas con 
el nombre de La Imperial; que tanto la 
fábrica como la ·Casca jera situada, en el 
interior de ella, se encuentran igualmen
te ubicados en el área de la poblac:ión de 
Chiquinquirá; que el sitio donde actual
mente vive el señor Pedro Murcia es el 
m1smo donde su hijo fue muerto trági
camente y se halla densamente poblado; 
que ese sector a más de estar densamen
te poblado se encuentra edificado en casi 
su totalidad; que es la principal vía de 
tránsito que tiene la ciudad tanto por su 
paso obligado como por · la cantidad de 
gente que a todas horas la transita a pie 
y en toda cl~e de vehículos. 

"Dan cuenta de la explotación de la 
Cascajera, el día a que se refiere la de
manda y de la muerte causada al menor 
Pedro Eurique Murcia Castro, los siguien
tes pasajes de las declaracione8 que a 
continuación se transcriben en lo perti
nente: 

(())llegarlo Cash·o. Es verdad qt,{e el Mar
tes Santo próximo pasado, 12 de :abril en 
curso, como a la una y media de la tar
de y hallándome como a dos cuadras de la 
citada Cascajera, oí una explosión prove
niente de tal sitio, que, como he dicho, 
queda en el interior de la casa donde fun
ciona la fábrica de gaseosas La Imperial. 
Desde donde yo estaba no oí voz de alerta 
alguna, dada previamente por nadie y la 
explosión' fue de tal intensidad y violen
cia como nunca se había registrado otra 
igual, en términos de haber levantado y 
elevado piedras a una altura superior a 
la de las torres de la Basílica de la ciu
dad, las cuales tienen aproximadamente 
una altura de treinta y cinco metros, cir
cunstancia esta que puede apreciarse di
rectamente porque "tan pronto oí la explo
sión alcé la vista y ví la ascensión y des
censo de varias piedras. Tan pronto, es 
decir, a otro momento de la explosión, yo 
salí a la calle y como me informaran que 
una de las piedras había matado al hijo 
de Pedro Murcia, fui allá y ya lo encontré 
cadáver, con el cráneo perido en forma 
terrible, y ~ consecuencia, segtíin dicen 

.1f1[J"IDllCllAJL 

todos, del golpe dado por una de las pie= 
dras caídas con motivo de la explosión. 

A vellirrto JLaitmu.-Me consta por haber
lo presenciado que el día Martes Santo, a 
eso de la una y veinte o una y media d.e 
la tarde del expresado día, me hallaba en 
la casa del señor Pedro Murcia, situadla 
en la plaza de ferias de esta ciudad, des
cargando un poco de leña que su esposa 
me había comprado. A la hora ya citada 
se hallaba viendo descargar la leña el ni
ño Pedro Enrique Murcia C:astro, hijo 
.menor de don Pedro Murcia. A la misma 
hora cuando yo· entraba la leila al patio 
de la casá, sonó una fuerte explosión de 
dinamita producida por el reventar de un 
taco puesto en una Cascajera inmedb¡.ta. 
Me consta que la explosión fue súbita e 
inesperada, puesto que nadie advirtió el 
peligro que pudiera acarrear de la explo-

. sión del ·taco, sin saberse de consiguiente 
por nadie que el taco iba a explotar. Me 
consta que de resultado de la explosión, 
vino a caer sobre la cabeza del niño me
nor de don Pedro, ya citado, el cual es
taba viendo descargar la leña dentro de 
su propia casa, una piedra, causándole la 
muerte casi inmediata. Por haber estado 
personalmente en el lugar de la desgra
cia y a la hora de ella, me parece que la 
trágica muerte del citado niño se debió 
~xclusivamente a la explosión del taco de 
dinamita, el cual explotó sin haberse ad
vertido a nadie del peligro. Es verdad Y 
esto me consta por haber presenciado 
personalmente el citado día la mane:ra 
como fue muerto el niño, pm!sto que es
taba detrás de mí, muerte trágica que 
ocurrió en su propia casa de habitación 
como atrás queda dicho". -

Con la partida de origen eclesiástico 
está comprobada la defunción del menor 
Murcia Castro. Y con partidas del mismo 
origen' se ha demostrado el vínculo ma1;ri
monial que une a los demandantes entre 
sí y su condición de padres del menor ci
tado. 

Después de examinar estas pruebas, y 
de concluír que. está acreditada la persoQ 
-nería sustantiva de los' actores y el de:re= 
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. cho que les asiste para exigir la indem
nización civl1 correspondiep.te al bep~rhi
mento de Boyadi, por líl müerte deÍ JO
ven Murcia, e} tallo supHcado expresa io 
qn~ en seguida se copia~ 

''Está démostrada, -pues, la explotación 
econ6mica por el Departamento de Boya
cá de una Cascajera dentro del área de 
población de la ciudad de éhiquinquirá 
en lugar mu.y frecmmtado, que acusa la 
itnprudencia en el ejercicio de tal activi
dad econ6tnica; que el 12 de abril de 193B, 
día en que· ocurrió la muerte del joven 
Murcia Castro, hijo de lbs demandantes, 
se estaba explotandb . dicha Cascajera, y 
que entre la una y cuarto y las dos de la 
\tarde estalló un taco de dinamita que le
v:ant6 con excepcional violencia unas pie- · 
dnts de las cuales 

1
fue a caer una al patio 

de la casa de los demandantes, causándo
le l.a muerte al joven Murcia Castro, se
gún afirmaci6n hecha por el testigo de 
visus A ve lino Laiton. Pero este mismo 
testigo dice textualmente en uno de los 
pasajes . de su declaración transcrita 
atrás: " .•..... me parece que la trágica · 
:muerte se debió exclusivamente a la ex
plosión del taco de dinamita ... " No exis
te en . todo el expediente ...,..continúa el fa
Jlo apelado- otro dato que autorice a for
mar la convicción de que efectivamente 
la muerte del menor aludido, causa de la 
acci6n de perjuicios incoada, haya sido 
originada, precis'amente, a consecuencia 
del golpe sufrido por la piedra provenien
te de la explotación de la Cascajera, en 
las. condici_ones de que se ha hecho mé
rito._, 

"El demandante expuso en el hecho 
preliminar sexto, la causa petendi así: 
'De resultas de la explotación a que se 
contrae el hecho anterior, una piedra de 
siete _libras . aproximada de peso, fue le
vantada con violencia,' la cual al caer dio 
sobre el cráneo . de nuestro hijo legítimo 
de nombre Pedro Enrique Murcia Castro, 
el cual s~ hallaba en· el momento de la ex
plotación. a que ven,iJUOS refiriéndonos, 
dentro de su propia easa de habitación, 
caUl!sándole el choq~e q¡une le ·¡pJr~Ull~Q na 

pedrada, a más de Ja roitira cfa~ea~. ~u 
desbordamiento de ]a masa cereb:rM, na 
muerte casi instantánea, de imtna mail1léira 
trágica y conmovedora (subraya ei Tri
bunal)'. Y es io cierto ·que esta circuns
tancia no aparece configurada de autos, 
y falta por Úmto la demostraciÓn de ia 

, existencia del vínculo de causalidad éhtre 
el perjuicio causadb y ei hecho que se 
pretende imputar ai Departamento de 
Boyacá como causa del perjuicio mismo". 

El personero de los demandantes en 
esta segunda instancia alega que hubo 
inconsecuencia en el Tribunal ·a q¡¡UJio al 
absolver a la entidad demandada. después 
del reconocimiento que -hizo en el párrl\fó 
transcrito. Y atribuye a dos errorés éi 
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que no se hubiese encontrado el vínculo 
de causalidad. · Señala -cómo primero "la 
desestimaciort o no . consideración de las 
deciaradones de los demás testigos, quie
nes bajo la gravedad del juramento afir
man que la muerte del menor Murcia 
Castro se debió, por así constarles, al he
cho de haberle caído en ia cabeza una pie~ 
dra proveniente de la explosión de üñ ta
ladro en la cantera qüe el Departamento 
explotaba por su cuenta en el preciso mo
mento de la .. tragedia". 

Como segundo error anota la creencia 
del Tribunal de que en la parte final del 
hecho sexto se trata de una afirmación 
de carácter científico, siendo así que lo 
único que importaba demostrar era que 
la muerte del menor Murcia Castro se de
bió al hecho de haberle caído sobre la ca
beza una piedra proveniente de la cante:. 
ra a que se alude en la demanda. 

En sentir del mismo apoderado de los 
demandantes, en este juicio se hallan 
reunidos "en su integridad absoluta" los 
requisitos que los doctrinantes y la ju
risprudencia exigen para que proceda la 
acción encaminada a obtener reparaci6n 
de perjuicios por responsabilidad civil e~
tracontractual, es a saper: la culpa, los 
perjuicios y la relación o vínculo de cau
salidad ~ntre el qecho culposo y el . dªñó 
prod,u,c~do. · · · · · 



Sobre este requisito expresa el nÜsmó 
apódetado ei c6nGepio de que si por cul
pa debe entenderse segdri ia déflíiici6n 
de los hermanos lVÍazeaud, ''el error dé 
conducta . en que no hubiera incurrido 
una persona prudente colocada en las 
mismas condiciones externas en que óbró 
el autor del daño", no queda la menor 
duda de que el Departamento de Boyacá, 
por cuya orden y cuenta se explotaba la 
Cascajera en la forma que se ha visto, 
incurrió en aque1Ia censurable falta.. Esto 
es evidente, a jüido de ia Sala. 

La explotación de una cascajera, vaiién
. dose para ello de potentes tacos de dina
mita, en el perímetro urbano de la ciudad, 
de Chiquinquirá, en uno de los sectores 
de mayor tránsito, como se ha demostra
do con plenitud, constituye gravísima fal
ta de previsión, incalificable imprudencia 
que impone a su autor la obligaci6n de 
indemnizar el daño ocasionado por tal 
córtdb.cta. 

Conviene advertir qtie, cOmo ha dicho 
la Corte en Sala de Casadón Civil, el ar
tículo 2356 transcrito, aplicable a1 caso 
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del pleito, "establece una presunción de 
responsabilidad que origina y da naci
miento a la presunción de· culpa extra
contractual". Conforme a este precepto 
ha de presumirse que quien ejercita una 
actividad peligrosa como lo es la explota
ción de una cascajera por medio de explo
sivos, en el radio urbano de una ciudad, 
es responsable de los daños que se cau
sen con ocasión de tal actividad. Esta
blécese, como se ve, en la dispo8ici6n co
mentaqa~ la inversión de la carga de la 
prueba. 

Es norma general que cada uno res
ponde de los perjuicios que cause por sus 
propios actos u omisiones. De ese prin
cipio básico parten los artículos 2341 y 
2343 del Código Civil. Pero por razones 
de orden social se admite que una perso
na (moral o física) puede ser responsa-

. ble civilmente de los actos u omisiones 
de otra que esté bajo su dependencia. De 

ahí que en riuéstro cÓdigo civii se cónaa .. 
gta el principio cíe qué toda persona es 
responsabie no sÓlo cíe süs propias acCÍO'·· 
nes para el efecto de indemnizár ei daño, 
sino del hecho de aqueilos qué estuv1e
ren á su cUidado (artículo 2:347). Es, 
pues, incuestionable qü~ en casos como el 
que es materia del ple!to, la ·~ntidad de 
derecho público debe réspoii.déi' de lés ac:~ 
tos culposos de sus empleados. 

Sostiene el recurrente que de la activi
dad culposa del Departamento de·.Boyac:á 
sobrevinb ia :tntierlé trágica del meno·r, 
de la que es único responsable dicho De~ 
parlamento, y la que ha aparejado a lMl 
padres del menor muchos y muy graves 
perjuicios de todo orden. "Lo¡; perjuicios 
materiales de los· demandantes ---contid 
núa el recurrente- son manifiestos en 
el caso subjudice sí se considera que a 
consecuencia de la trágica muerte de su 
único var6n los esposos Mui~cia Castro 
han. sufrido un empobrecimiEmto consís~ 
tente en la pérdida de lo que su hijo, de 
nó haber muerto en el mencllonado acci
dente, hubiera producido P.ara, ellos o pa-
ra los demás descendientes de: tales espod 
sos durante el probable término que hu
biera vivido, habida cuenta d~~ las aptitu
des, de las excepcionales -capacidades Y 
gran inteligencia del citado menor. 8on 
asimismo perjuicios materiales los gastos 
que han tenido que sufragar los deman~ 
dantes no sólo en el entierro de su me:nor 
hijo, sino además en remedios para haber 
de recobrar su salud quebrantada por la; 
pena: la disminución de sus energías pa
ra el trabajo y el consecueneial empobreb 
cimiento para el futuro como secuela de 
ese agotamiento de sus ene1rgias para el 
trabajo. · 

"Los perjuicios morales se refieren, en 
el caso de autos, al patrimonio moral o 
extrapatrimonial y se traducen, como es 

·obvio, en el gran dolor que los padres de 
la víctima han sufrido con la muerte trá
gica de su hijop,, 
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Sostiene el personero de los demandan
tes que los perjuicios a que se ~efiere sa
tisfacen las exigencias de la técnica, esto 
es, a) son ciertos, como que la situación 
de los demandantes se ha hecho manifies
tamente precaria y como que son vícti
mas de hondo dolor por la muerte trági
ca de su único hijo varón; b) .no han sido 
reparados; e) son personales de los deman
dantes, por lo cual éstos han hecho. uso . 
de la presente acción de reparación; d) 
implican violación de un derecho adqui
rido cual era el de gozar, asi del afecto 
del hijo como del apoyo y de· la protec
~ión que en el mañana hubiera de pres
tarles a ellos y a sus descendientes. 

\ Como pruebas que acreditan los perjui-
1 cios materiales cita el recurrente las de-
7 claraciones de Ricardo Castilblanco, folio 

37 v., cuaderno número 2; Margarita Vi
llamil, f. 39; Sergio Pachón, f. 45; Eurí
pides Cárdenas, f. 45 v., y Julio Cl'>rtés, 
f. 46 del mismo cuaderno. Cita, además, 
las declaraciones con que se comprueba 
que el occiso era hijo único varón de los 
demandantes; las que demuestran que el 
menor estaba dotado de excelentes facul
tades intelectuales, morales, físicas y so
dales. 

El señor Procurador Delegado en lo Ci
vil, después de transcribir los hechos que 
presenta la demanda como generadores 
del derecho a la reparación del daño cau
sado, se expresa Qde esta guisa: "El con
junto de elementos probatorios que con
tiene el proceso no permiten poner en du
da que el hecho en refer_encia, objetiva
mente considerado, ocurrió. Tampoco en
tro a negar. que entre ese hecho y la 
muerte trágica del menor Pedro Enrique 
Murcia Castro, hubo relación de causali
dad. Muy especialmente las pruebas pro
ducidas en la segunda instancia ponen de 
manifiesto aquella relación, haciendo que 
no pueda encaminarse la defensa por es~ 
ta vía. 

"Pero bastará ello para que prospere 
la acción ejercitada? Considera· el suscri
to que no. Véase .por qué: 

"Aún admitiendo que el hecho, por ra-
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zón de su peligrosidad innegable, llevara 
en sí la culpa de sus autores, no hay en el 
efecto producido, elementos constitutivos 
de perjuicio o daño material que pueda 
obligar por ese concepto la responsabili
dad civil del Departamento demandado. 

"Trátase, en efecto, de la muerte de un 
niño de nueve anos de edad. Mientras no 
se afirme y se pruebe lo contrario, de.be 
presumirse' su ninguna utilidad económi
ca para los padres en la época del falle
cimiento. 

"Y ni los padres demandantes afirma
ron tal en la demanda, ni mucho menos 
lo probaron durante el juicio. Impera por 
tanto la referida 'presunción. 

- "Si los demandantes no perdieron uti
lidad económica con la muerte de su hi
j¿, no sufrieron daño patrimonial cierto. 
Y siendo este elemento esencial del per
juicio material, no puede prosperar la ac
ción civil en cuanto a él se refiere. 

. "Pero se dirá que la utilidad económi
ca para· los padres, .en _la· persona de su 
hijo, era futura, muy especialmente si se 
tiene en cuenta las muy buenas condicio
~es de éste, según dicen las pruebas. 

· "Admito. que aquella' utilidad habría 
podido llegar a producirse. Mas de ella 
no había certidumbre alguna. Era ape
nas probable, contingente. D~ donde se 
desprende que el daño material futuro en 
que se sustenta la acción no era cierto, 
sino apenas contingente. ? De dónde, en 
efecto, asegurar que el patrimonio de los 
demandantes se enriquecería a ciencia
cierta con la futura producción económi
ca de su menor hijo? 

'La certidumbre del dañq · material, ya 
sea: presente o futuro, con relación al he
cho que lo genera, es· elemento esencial 
de la responsabilidad civil que de él pre
tende deducirse.- Así lo proclaman los 
maestros del derecho moderno. Léase en
tre muchos a Henrique y León Mazeaud, 
sin duda los más autorizados expositores 
-sobre la materia. 

'En exigeant que le préjudice soit cer
tain, on entend par la qu'il ne doit pas 
etre simplement hypothetique, eventual. 



GACIE'li.'A 

ll faut que le juge ait la certitude que le 
demandeur se serait trouvé dans une si
tuation meilleure si le défendeur n'avait 
pas accompli l'acte qui lui est reproché". 

Queda ·descartado, según lo expuesto, 
el perjuicio material o patrimonial que se 
pretende producido por el hecho materia 
del proceso, lo cual debe declararse ex
presamente en la sentencia para que él 
no sea objeto de ulterior regulación. 

En cuanto al daño moral, que no apa
rece excluído de la demanda como funda-

• mento de la responsabilidad civil alegada 
contra el Departamento demandado, no 
puede negarse su existencia. Es imposi
ble, en efecto, negar que la trágica e ines
perada muerte de un hijo de nueve años 
de edad causa a sus padres un profundo 
daño moral afectivo. Pero siendo este da
iio puramente afectivo, no generador de 
lesión patrimonial, se ha discutido si pue
de ser reparable en dinero. Los exposi
tores arriba citados, y con ellos la mayo
ría de los modernos autores de la. escue
la científica, se pronuncian por la afir
mativa. Entiendo que tal es la tendencia 
de la actual Corte Suprema de Colombia. 

"Si así fuere, solicito con todo acata
miento que al pronunciar el fallo respec
tivo se limite la responsabilidad de la 
parte demandada al daño moral .causado 
por el hecho materi·a del proceso, a fin de 
que a su regulación se contraiga el ulte~ 

rior procedimiento preparatorio de la 
ejecución del fallo". 

_La Sala no comparte la respetable opi
nión del señor Agente del Ministerio Pú
blico en lo que respecta a los perjuicios 
materiales o patrimoniales. Cree,. por el 
COD.trario, que sí P,rocede, en el presente 
caso, la condena por tales perjuicios. En 
efecto, en el hecho cuadragésimo segun
do de la demanda se dice: "La· muerte 
de nuestro hijo, nos ha producido una 
pérdida moral irreemplazable, una pérdi
da económica efectiva, una disminución 
notabilísima de las perspectivas familia
res, de las cuales es responsable única
mente el Departamento de Boyacá, nues
tro demai1dado". Y sí está · demostrado 
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en los autos la disminución patrimonial 
de los demandantes, según pasa a verse : 

Ricardo Castilblanco dice: "Es un he
cho cierto y evidente que el señor Pedro 
Murcia y la señora Alejandrina Castro 
de Murcia tuvieron cuantioHos gastos 
equivalente a sus pequeños ahorros y al 
walor de los bienes que tenían (sio), para 
el entierro del joven hijo suyo llamado 
Pedro Enrique Murcia, quien falleció trá
gicamente en esta ciudad y también para 
remedios para ellos por virtud del estado 
en que los. dos quedaron a consecuencia 
de la muerte violenta de su hijo. Par~ 

esos gastos me vendieron a mí un peda
cito pequeño de terreno que tenían, por 
un valor de quince pesos cineuenta cen- \
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tavos, y otro pedacito de tierra lo empe- . 
ñaron con el mismo objeto, pero no pue
do decir el valor por el cual se hizo la an
ticresis". 

Margarita Villamil declara: "Es un 
cierto· y evidente que Pedro Murcia con 
poste~ioridad a la muert~ de su hijo el 
menor Pedro Enrique Murcia Castro, ha 
tenido que hacer varjos viajes a la ciu
dad de Tunja por motivos de salud". 

Sergio Pachón expone: "Me consta di
rectamente y personalmente que el señor 
Pedro Murcia, mayor de edad y vecino de 
este municipio, después de la muerte de 
su hijo Pedro Enrique Murcia y por· la 
muerte de éste ha tenidO que hacer un 
viaje a la ciudad de Tunja". 

Eurípides Cárdenas depuso lo que :gi
g~e: "Me consta que el señor Pedro Mur
cia, mayor de edad y vecino de: este Muni
cipio hizo a Tunja un viaje después de 
ocurrida la muerte de su hijo Pedro En
rique Murcia Castro, pero desconozco los 
motivos que hubiera tenido para _hacer 
tal viaje". 

Julio Cortés atestiguó: "Me consta que 
los señores Pedro Murcia y Alejandrina 
Castro de Murcia tuvieron cuantios.os 
gastos equivalentes a la totalidad de sus 
ahorros y a la venta de sus terrenos, por 
un valor aproximado de quinientos pesos 
en total, con ocasión del entierro del me
nor Pedro Enrique Murcia, hijo de aqu~-
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llos, y de salidas al campo para restable
cer su salud quebrantada a consecuencia 
del siniestro en que dicho niño pereció". 

Vistos los testimonios transcritos, · no 
es posible desconocer a los demandantes 
la existencia de perjuicios patrimoniales 
con ocasión de la muerte trágica de su 
hijo tantas veces nombrado. Pero como 
en el juicio no se ha comprobado el mon
to de esos perjuiCios, habrá que hacer la 
condena en abstracto, para que cuando 
se pida el cumplimiento del fallo, se ha
ga la liquidación correspondiente, tenien
do. en cuenta los gastos de entierro, y de 
otro orden que tuvieron que sufragar los 
esposos Murcia-Castro con motivo de la 
desgracia que ha originado este pleito. 

N o puede tenerse en cuenta para la 
evaluación de los perjuicios materiales o 
patrimonia,les, lo que el joven Murcia . 
Castro, de ·no haber perecido en la forma 
ya vista, hubiera producido para sus pa
dres o para sus -hermanos durante el tér
mino que hubiera vivido y dada sus exce
lentes condiciones intelectuales y mora
les. Y no cabe tener en cuenta para la 
evaluación dicha lo que se acaba de ex
presar, porque unó de los requisitos para 
que .pueda ·deducirse la responsabilidad 
civil, es la certidumbre del perjui.cio. 
Ahora bien, quién, en el caso que se es
tudia, podría afirmar que el menor ha
bía de vivir tantos o cuantos años, y 
que, viviéndolos, habría producido para 
sustenfar a sus más allegados familia
res? Todo cuanto se piense . y se diga a 
este respecto, es hipotético; lo que quie
re decir que el perjuicio que se trata de 
deducir de semejante hipótesis no es 
cierto, sino eventual, y siéndolo, no pro
cede, por este aspecto, la acción de res
ponsabilidad. Según enseñan los maestros 
del derecho no es indispensable para la 
viabilidad de ésta que el perjuicio sea ac
tual, puede ser futuro;. lo importante, lo 
esencial es que sea cierto. Sobre el par
ticular J osserand dice lo siguiente: 

"Es preciso también que el daño sea 
cierto. Un perjuicio puramente eventual 
o hipotético no se toma en cuenta, por 
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ejemplo, el pretendido perJUICIO que re
sulta para una persona de la desaparición 
por accidente de un benefactor que le ha
cía con frecuencia obsequios susceptibles 
de ser suspendidos en cualquier mo
mento". 

El mismo autor admite que no es nece
sario que el perjuicio sea actual; y que el 
tribunal puede perfectamente tomar en 
consideración un daño futuro cuya reali
zación es cierta, como desarrollo de una 
situación desde ahora existente. Y cita 
entre otros ejemplos el de estragos cau
sados en las cosechas en vía de madurez. 

Los hermanos Mazeaud en su impor-
. tante obra '['raité ·théorique y practique 
de la res¡ponsabilité civile delictuelle et 
contractuelle, dicen: "Al exigirse que el 
penmcw sea cierto se quiere decir que . 
no debE;! ser simplemente hipotético o 
eventual. Es preciso que el juez tenga 
la certidumbre de que el demandante se 
había encontrado en una situación mejor 
si el demandado no hubiera ejecutado el 
acto que se le imputa. Pero importa poco 
que el perjuicio de que se queja la vícti
ma sea ya re~J-lizado o deba solamente 
producirse en el porvenir. Ciertamente · 
cuando el perjuicio es actual, no hay di
ficultad: su existencia no deja duda. Pe
ro un perjuicio futuro puede tener los 
mismos caracteres de certidumbre: a me
nudo las consecuencias de un· acto son 
inevitables; ese acto debe necesariamente 
arrastrar un perjuicio en el futuro. No 
hay, pues, que distinguir entre el perjui
cio actual y el futuro, sino entre el per
juicio cierto y el eventual e hipotétko". 

Y adelante expresan: "Muy delicada es 
ta cuestión de saber si el perjuicio mate
rial causado a una persona por la muerte 
o incapacidad para· el trabajo que sufre 
otra, es cierto o, por el contrario, es hi
:Qotético. 

"Ante todo, puede suceder que el de
mandante sea acreedor alimentario (ten
ga derecho a pedir alimentos) del difun
to o incapacitado.

0 
El carácter . de certi

dumbre del daño en ese caso es indu
dable. 

L 

¡ 

) 
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"Es cierto en efecto que si el difunto no 
hubiera muerto o el herido no se hubie
ra incapacitado o disminuído su capaci
dad de trabajo, el difunto o el herido ha
brían subvenido a las necesidades del de
mandante.. Este último habría podido, en 
efecto, constreñirlos en caso d~ necesi
dad. Perdiendo esa acreencia a los ali
mentos, pierde, pues, un beneficio cierto, . 
experimenta un daño cuya existencia no 
es discutible". Y concluyen que es nece
sario ser acreedor de alimentos para pro
mover con buen éxito la acción encami
nada a la reparación del daño patrimo
nial experimentado con motivo del falle
cimiento del deudor de tales alimentos. 

¿Pero bastará el carácter abstracto de 
acreedor alimentario para p~der ale'gar 
la existencia de un perjuicio material por 
la muerte de aquel a quien se señala co
mo obligado a prestar. los alimentos!' La 
Sala cree que no. Los ascendientes legí
timos figuran, evidentemente, entre las 
personas _a quienes se deben alimentos. 
Pero no por el simple hecho de ser as
cendiente se puede ejercitar la aeción 
adecuada para obtener aquéllos. Precisa 
demostrar que quien los demanda carece 
de lo necesario para la subsistencia. Es
tima la Sala que si por el presunto dam
nificado no se da la demostración de que 
sobre la víctima pesaba la obligaci6n .de 
suministrarle alimentos, se carece de ba
se para afirmar que a aquél se le ha pri
vado de un beneficio cierto. 

Tampoco se puede tener en cuenta pa
ra la evaluación de los perjuicios patri
moniales, la disminución de sus energías 
para el trabajo que alegan los demandan-
tes, pues sobre esto no dio 'ninguna prue-o 
ba. Y cabe observar lo mismo sobre el 
consecuencia! empobrecimiento para el 
futuro. 

Perjuicios 'morales. 

Los derechos civiles pueden ser patri
moniales que comprenden el derecho de 
las cosas y el de las Óbligaciones, y ex
trapatrimoniales .que comprenden la per- . 
sonalidad y los derechos de familia .. Es-

tos últimos pueden ser propiamente tales, 
como el derecho de patria potestad, y 
también patrimoniales, como el derecho 
de alimentqs. 

Aunque en rigor jurídico los derechos 
patrimoniales son los que tienen por con
tenido una utilidad económica, se ha 
aceptado, por . una extensión de lenguaje, 
que patrimonio es también, como observa 
Ricci, nuestra integridad y actividad per
sonal; el derecho a la pública estimación 
(consideración social), y el tesoro de 
nuestras afecciones. Si se nos hiere en 
éstas o se nos merma aquélla, es eviden
te que se nos causará un perjuicio moral. 
Cuando éste tiene repercusiones, es decir, 
cuando se objetiva, no hay problema. Se 
debe repararlo de _acuerdo con las proban
zas aducidas, y sin limitación en la cuan
tía. Pero cuando el daño de que se trata 
no ha tenido repercusiones patrimonia
les; cuando se sabe que existe, mas per
manece inasible, no susceptible de prue
ba, se debe repararlo, sí, por la razón que 
exponen Collin y Capitant y que se verá 
adelante, y además porque teniendo por 
objeto la acci6n la indemnización de da
ños y perjuicios, presenta, como lo obser.:: 
van estos expositores, un carácter 'pecu
niario, y entra por esto al patrimonio. 
¿Pero en- qué cuantía deberá hacerse el 
resarcimiento? He aquí la grave cuestión 
que se presenta en el campo de los princi
pios, y que se ofrecería al juzgador colom
biano si no existiera la norma legal de 
que se hablará adelante, que sirve de 
norte entre nosotros para la soluci-én del 
problema. 

Como se ha visto, el señor Procurad01c 
Delegado en lo Civil acepta en el presen
te caso la existencia del daño moral. Y se 
vio también que éste lo hacen consistir 
los demandantes "en el gran dolor que los 
padres de la víctima han sufrido con la 
mueFte trágica de su hijo". 

No se discute ya el derecho a una re
paración por el daño moral. !Gstá consa
g-rado en algunas legislaciones, entre las 
cuales figura la colombiana. Y es que 
cuando la ley obliga a resarcir todo daüo 
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del hombre que ocasione perjuicios a otro, zamos con ella también en materia de , 
no distingue: cualesquiet:a que sean los perJUICIOS pecuniarios y la jurispruden
derechos (patrimoniales o extrapatrimo- cia ha afirmado desde hace tiempo que · 
niales) a que ese daño afecte, procede la ello no justifica el declarar sin lugar la · 
acción de responsabilidad civil para las demanda. , 
indemnizaciones correspondientes. Pero "Más grave es la crítica acerca de lo 
como el tal daño puede afectar el dere- impropio qué' resulta alegar ante los 
cho a la consideración social (lo que pu- Tribunales para traducirlos en dinero, · 

. diéramos decir- patrimonio del buen nom- sentimientos que precisamente deben dis
bre), o el patrimonio afectivo, sin llegar tinguirse; al parecer; por su carácter des- 1 

a objetivarse, algunos autores niegan que interesado. Pero esto solamente es exac
en este evento -por tratarse de daño to para algunos casos de perjuicio roo
inasible y por lo mismo no susceptible de · ral". 
ser avaluado en dinero- pueda haber lu- Según afirman los traductores del Tra-
gar a una· reparación pecuniaria. tado de Derecho Civil de Ennecerus "la,-

El fundamento principal que les asiste . jurisprudencia del T. S. después de algu- ¡_ 

para negarla es que la fijación de su im- nas· declaraciones contrarias (como la det 
porte tiene que ser necesariamente arbi- la S. de lo criminar de 6 de diciembre de 
traria. Eso es así sin duda; pero como 1882 que negó la indemnización al ofen
lo observan Collin y Capitant "parece que dido por no- ser valorable el honor, y la · 
sería aún más chocante que ning.una repa- de la S. de lo civil . de 11 de marzo de 
ración viniese a compensar la pérdida~ el 1899 según la cual no son indemnizables , 
ultraje, la pérturbación moral sufrida por. los disgustos), prochtmó resueltamente el 
el demandante. Si el arbitrio del juez es . principio de hi compensación pecuniaria_¿. 
siempre un peligro, la negativa de toda del daño moral en la famosa sentencia de 
sanción contra el mal sufrido por obra de j- 6 de diciembre de 1912, invocando prece- ~ 

otro, sería una injusticia escandalosa". dente del derecho patrio (l~y 21, títuló IX'
1 

Sobre el punto en examen, Planiol y de la partida 7~) y considerando su reco-.i 
Ripert traen lo que sigue: "Se ha obte- conocimiento implícito en los principios 
nido que un perjuicio moral no es sus- jurídicos que definen el daño. La doctri
ceptible de reparación adecuada por me- .. na de esta se.ntencia se confirma por la 
dio de una indemnización en dinero, Y ·de 14 de diciembre de 1917, 15 de octubre 
que cualquier suma constituiría para la de 1920, 12 de 'marzo y 10 de julio de 
víctima una pura ganancia Y para el con- 1928 y 31 de marzo de 1931. La fijación 
denado una pena privada. Pero, ¿cómo de la cuantía de los daños se remite en 
negar esa suma cuando consideramos esa sentencia al criterio prudencial". Ad
que, por el empleo útil que la víctima vierten los expresados traductores que 
pueda darle, se atenúan sus sufrimien- las resoluciones mencionadas fueron pro
tos? Por otra parte, la distinción clásica . feridas en pleitos sobre daños al honor, 
entre daño pecuniario y daño moral no repútación o crédito de las personas; pero 
podrá hacer olvidar que todo perjuicio sentado el principio - dicen - nada im
nos afecta sólo en tanto nos produce un pide referir su doctrina a cualesquiera 
sufrimiento, que frecuentemente el daño otros daños de carácter moral. 
pecuniario sólo nos afecta debido a la Aparece de autos, con declaraciones 
molestia que .nos produce Y que en cam- contextes, que los esposos Murcia Castro 
bio, la depresión moral puede ocasionar- experimentaron un gran dolor con la 
nos un perjuicio pecuniario. muerte trágica de su único hijo varón, 

'' ..... La dificultad de apreciación del en quien tenían fincadas muy legítimas 
daño no es tampoco una razón fundamen- esperanzas. Y aunque esa prueba no se 
tal para negar la indemnización; trope- hubiese dado, el hecho hahría que presu-
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1mirlo, por estar de acuerdo con los dicta
dos de la naturaleza. Aún en ciertos irra-
1cionales se puede observar el sentimien
Lto de dolor que les embarga cuando se les 
~arrebata la cría. Pero no se ha acredi
tado, ni podía acreditarse, el monto de los 
perjuicios que le hubiera causado a los 
'demandantes ese gran dolor de que ha
blan y que la Corte acepta como hecho in
)contrastable. Habrá, pues, que acudir, 
para la fijación -del monto de tales per
'juicios al arbitrio judicial. Tarea esta di
fícil y delicada en extremo, como que .si 
se ejercita sin la debida prudencia, pue
bl,e conducir a deplorables injusticias. 
) Qué criterio habrá de seguirse para evi
't~rla, para que el ]!)recium i!loloris de que 
habla J osserand o el dinero del dolor a que 
alude Ennecerus no resulte explotación 
~indebida? Qué barrera oponer al arbi
trio judicial para evitar las inconsecuen
~ias, los abusos a que es ocasionado? 

Hay una norma en nuestro derecho po
if?itivo que sirve de orientación al ju~g~.
ilor en los casos de daño moral no obJeh
rvado. El artículo 95 clel Código Penal es
tatuye: "Cuando no fuere fácil o posible 
hvaluar pecuniariamente el daño moral 
ocasionado por el delito, podrá fijar el 
juez prudencialmente la indemnización 
que corre~ponda al ofendido, hasta la su
ma de dos mil pesos". 

Si, pues, tratándose de daño moral oca
sionado por un delito, el arbitrio del 
juez encuentra, en el artículo cop:iado, 
una valla que no puede traspasar, con 
mayor razón ha de suceder así cuando 
de simple culpa se trata. Pero, se dirá, 
esa disposición no puede trasplantarse al 
terreno civil. Su radio de acción está res
tringido al campo penal. Se responde: en 
la condena por el daño moral ocasionado 
por el delito, el juez penal actúa a virtud 
de fenómeno de la extensión de la juris
dicción, que le da competencia para cono
cer de cuestiones civiles vinculadas al pro
ceso criminal. Una de esas cuestiones, es 
el resarcimiento del daño moral causado 
por la infracción de la ley penal, puede 
ser materia de litis ante el juez civil, en 
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el evento previsto por el inciso segundo 
del artículo 25 del Código de Procedimien
to Penal. 

Destacados juristas estiman que ~el re
sarcimiento por el daño moral no objeti
vado, el que -como se ha visto-- no es 
susceptible de evaluación en la forma co
mún, más que el de una indemnización 
propiamente dicha, tiene el carácter de 
afirmación o reconocimiento del derecho 
violado, y de ahí concluyen que en la efi
cacia de ese reconocimiento no debe in
fluir la cuantía: Puede ser ínfima, un 
franco, como lo han hecho algunos tribu
nales franceses, y queda satisfecha la jus
ticia, en algunas ocasiones. Los perjui
cios que se cobran, se dice, son satisfac
torios, no compensatorios. Es por ello, por 
lo que la jurisprudencia se orienta en el 
sentido de reducir lo más posible el mon
to de la indemnización por el daño de que 
se trata. Guiado, sin duda, por ese cri
terio, el legislador colombiano fijó en el 
artículo 95 citado, como máximo dE~l re
sarcimiento por dicho daño, la módica 
cantidad de dos mil pesos. 

Se hoa dicho al hablar de la fijación mí
nima del monto de los perjuicios que con 
ella se satisface la justicia enu algunas oca
siones. Y se ha empleado la frase sub
rayada porque no siempre cc;>rresponderá 
a los dictados de la equidád la indemniza
ción simbólica, que no otra cosa es la con
dena a un franco a que se aludió arriba. 
Está bien que así se proceda en aquellos 
casos en que por las condiciones pecunia
rias del demandante, pueda el juez esti
mar que aquél encuentra alivio en su pe
na con la simple afirmación de que se le 
ha lesionado en su ser afectivo. Pero euan
do la víctima, el damnificado, no se halla 
en las condiciones apuntadas, cuando las 
de estrechez que le rodean no le permiten 
disipar la pena por medio de viajes u otras 
recreaciones, fáciles de conseguir con el 
dinero, resultaría irrisorio el resarcimien
to por valor de un franco. Por este aspec
to se ve también la necesidad de que se 
deje al criterio del juez la apreciación del 

' . 
daño no objetivado. 
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Con el criterio expuesto y dadas las ex
celentes _prendas intelectuales y morales 
que adornaban al niño Murcia, la Sala en
cuentra equitativo· fijar en dos mil pesos 
la indemnización que se debe a los deman
dantes, en concepto de daño moral, por la 
muerte trágica de aquél. 

l'J ex o Causal 

Que la culpa imputable al Departamen
to de Boyacá fue efectivamente la causa 
de los perjuicios cuya reparación se de
manda, es cuestión que no deja la menor 
duda, si se considera que si el hecho cul
poso no hubiera ocurrido, aquellos perjui
cios no se habrían ocasionado. 

El concepto del Tribunal de que no 
existe en el presente caso la relación 
de causalidad, se funda en que fuera de 
la declaración de Avelino Laiton, no hay 
en el expediente otro dato que autorice 
la convicción de que efectivamente la 
muerte del menor, causa de la acción de 
perjuicios incoada, hubiese sido origina
da, precisamente, a consecuencia del gol
pe dado al menor por una piedra prove
niente de la explotación de la Cascajera. 

Observa la Sala: evidentemente sólo un 
testigo, el citado Laiton, presenció cuan
do la piedra que c~yó a .raiz de la explo
sión en el patio de la casa de los deman
dantes, dio muerte al niño Murcia. Pero 
hay un cúmulo de testimonios acordes en 
que el día del desgraciado suceso ocurrió 
una fuerte explosión en la Cascajera üin
tas veces citada, superior a cuantas has
ta entonces habían ocurrido, y que inme
diatamente después se corrió la voz de 
que una piedra proveniente de la Casca
jera que explotaba el departamento, ha
bía caído en el interior de la· casa e:Ie los 
esposos Murcia Castro, en donde se en
contraba el menor hijo de éstos, Pedro 
Enrique Murcia Castro, quien pereció víc
tima del golpe que recibió al chocar so
bre su cráneo la dicha piedra. De la ins
pección ocular· practicada resulta que en 
la casa ya nombrada se encontraron hue
llas de haber caído en -ella fragmentos pro-
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venientes de la Cascajera de que ya se 
ha hablado. En la segunda instancia se 
adujeron varios testimonios tendientes 
á demostrar que inmediatamente después 
de la explosión resultó muerto en el pa-

. tío de su casa por el golpe de una piedra 
proveniente de la Cascajera que explota
ba el departamento, el niño Pedro Enri
que Murcia Castro. Uno de los testigos, 
José Murcia, dice que alcanzó a ver pie
dras de gran tamaño volar en distintas 
dil:ecciones, una bastante grande la vio 
caer como en el interior de la casa del se
ñor 'Pedro Murcia. "Evidentemente -di
ce:.._ instantes después de que vi caer la 
piedra en el interior de la. casa del señor 
Pedro Murcia sentí que la señora de éste 
pedía auxilios y en tal virtud ~ntré den
tro de la casa en cuyo patio ví al joven 
Pedro Enrique Murcia Castro en estado 
agónico, con el cráneo fracturado por ha
bérselo roto una piedra, probablemente 
la que ví caer procedente de la cantera 
Es un hecho evidente --continúa el tes
tigo- que al lado del cuerpo del niño Pe
dro Murcia Castro· se encontraba cuando 
entré dentro de la casa· de Pedro Murcia 
el día y en las circunstancias a que me 
he referido, una piedra grande con hue
llas de sangre fresca y cabellos adheri
dos". 

Juan Evangelista Páe~ e?Cpuso: El día 
.Martes Santo, 12 de abril de 1938 iba yo 
pasando por en frente de la ·casa del se
ñor Pedro Murcia, cuando me llamó el se
ñor mé'dico legista para que le sirviera 
de testigo en una diligencia como a la· una 
y media de la tarde. Efectivamente entré 
dentro de la casa del señor Pedro Murcia 
y encontré a un joven, hijo de éste, de 
nombre Pedro Enrique Murcia, tendido, 
agonizante, con el cráneo fracturado a 
consecuencia de una piedra que le había 
caído procedente de una explosión de la 
Cascajera _vecina de la ·casa, situada en 
la plaza de ferias de esta ciudad, que por 
entonces explotaba· el departamento. Evi
dentemente, cerca del cuerpo del joven 
se encontraba una ::ra que por su apa
riencia daba' la sens ción de que acababa 
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de salir de la cantera; y tenía dicha pie~ 
dra un poco mayor de una libra y estaba 
iinpregnada de sangre fresca y de pelos 
de una persona" • 

Victoria Ballesteros depone en térmi~. 
nos semejantes. 

Jorge Nieto Forero declaró: "evidente 
cerca del cuerpo del niño Pedro Enrique 
Murcia Castro a quien me referí en la 
respuesta anterior, había en el patio de 
la casa una piedra de bastante libras de 
peso, proveniente de la Cascajera vecina, 
por el color negro especial que caracte~ 

ri'za la piedra que allí se explota, r~~cien~ 
temen te· ex,plotada piOrque el color pro~ 
fundamente negro así lo indicaba, de un 
peso como de seis libras e impregnada de 
sangre fresca y de cabellos de mismo co
lor de los de la cabeza del niño. Las gen
tes que estaban allí decían que la piedr.a 
en referencia le había dado muerte al 
joven, luégo de haber roto un gajo de du
razno que efectivamente estaba· también 
al lado del cuerpo" . 

Cristina Páez de Rojas testimonió que 
a consecuencia de la violenta e inusitada 
explosión, se levantaron en todas direccio
nes pedazos de piedras o cascajo a gran
des alturas, uno de los cuales cayó en el 
patio de la casa de Pedro Murcia. La tes
tigo vio la piedra y pudo observar que 
estaba ensangrentada. 

N o es posible, en vista de tales docu
mentos, desconocer el nexo causal o re
lación de causalidad que echó de menos 
el senteneiador de primer grado. 

Segunda JPieticiórn i!lle la deman:udada 
Sobre este punto el fallo recurri9o trae 

lo siguiente: 
"Dice el peticion_ario 'a más de lo an-: 

terior, el Departamento de Boyacá, se ha
lla obligado a suspender definitivamente 
la explotación ele la Cascajera que se ha 
mencionado, por quedar situada sobre el 
úrea urbana de la ciudad de Chiquinqui
ra, y causal~ con su explotación, en la for
ma como se ha venido haciendo, graves 
perjuicios a los asociados y a la ciudada
nía en general, como el de la muerte de 
r:uestro hijo menor ya nombrado'. 
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"Como hecho jurídico sustancial se ex
pone el siguiente pasaje del séptimo he
cho preliminar: Séptimo . . . . . . . . se ha 
venido por su orden (del departamento 
de Boyacá) explotando la mentada cas
cajera, dentro de una zona urbana y po
blada, usando para su beneficio dinamita 
y explosivos dentro de la misma c.ascajera, 
sin tomar las precauciones de orden téc
nico y social exponiendo la vida de los 
asociados' y, ·en cuanto a éste último he
cho preliminar dijo el abogado del Depar
tamento de Boya,cá, doctor Ra:mírez, al 
contestar la demanda: 

'El séptimo. No es cierto, lo :niego pa-
ra que_ se pruebe. El departamento tomó / 
todas las precauciones para evitar pre
juicios a terceros. Nadie queda obligado· 
por lo que sucede sin culpa' y re~specto al 
segundo punto petitorio que ahora se ana
liza expuso : 

'El segundo. Me opongo a que se de
clare, y niego el derecho ·que . tengan los 
demandantes 'para hacer esta petición'. 

"El apoderado de los demandantes, en 
su alegato de conclusión, refiriéndose a 
éste punto concreto, razona corno sigue: 

' Por lo que. hace a la 'suspensión' o 
mejor al cierre de la Cascajera. en Chi
quinquirá, demandada en la se1runqa sú
plica, tiene la petición sólido fundamen
to legal en el artículo 2359 relacionado 
con el 1005 del Código Civil. Debe, pues, 
prosperar' . 

..-'En el dictamen de los peritos, ren·· 
dido en la diligencia de insp~cc'iói! ocular 
practicada por el juzgado primero civil 
del Circuito de Chiquinquirá, por comÍ·· 
sión del Tribunal, el 20 de septiembre .del 
año pasado afirma: 

'La'
1 
explotación de la cascajera por me-

dio de explosivos y teniendo en cuenta 
las distancias anotadas con anterioridad, 
indica que casi está en peligro de ser 
afectada con las piedras que se levantan 
y salen a distancia al explotar los cuñe
ros. Asímismo consideramos que están 
en .inminente peligro las casas inmediatas 
y los tráns·eúntes de la carrera: sexta de 



GACETA 

esta ciudad que transitan por ese sector 
Q.ué por lo demás, es bien concurrido'. 

''Este dictamen pericial es deficiente 
en ·esta parte por cuanto que no determi
na la cantidad de los perjuicios, l).Í esta
blece en qué pudieran consistir para efec
to de la acción públ~ca incoada en el pe~ 
dimento segundo. Además, no sería pro
cedente el ejercicio conjunto de· la ac
ción pública y la privada para establecer 
la responsabilidad ·civil extracontractual 
(sic) de la entidad demandada por los 
mismos perjuicios. 

· "Dice el doctor Fernando V élez comen
tando el artículo invocado: (Tomo IX, Es
tudio sobre· el ·derecho civil colombiano) : 

'13. Además de la acdón que puede lla..: 
marse individual, porque no puede ejer~ 

·cerla 'síno el respectivo interesado, para 
.reclamar perjuicios por daños en las co
sas,. la ley otorga en ciertos casos la ac.: 
ción :popular, esto es,· en favor de cual
quiera persona, respecto de daños contin
gentes que amenacen a todo el-mundo. 

'Según el artículo 2359 por regla gene
ral se concede acción en todos los casos 
de daño contingente, que por impruden
cia .o negligencia de alguno amenace a 
personas indeterminadas; pero si el daño 
amenazare solamente a personas determi
nadas, sólo alguna de é'stas podrá inten
t'ar 1a acción. 

'El artículo 2333 del código de Chile 
comienza diciendo: "Por regla general se 
concede acción popular". En lo demás es 
igual al 2359. El 1005 habla de la acción 
popular, otorgada especialmente en el ca
s.o. del- artículo 990 .. 

'La.- Corte ·supr~ma, en auto de 24 de 
septiembre de 1891 (G. J. nú:rp.ero 302), 
dice que dicha acción no la tiene to-da 
persona que pueda tener interés más o 
me~os directo en alguna cosa, hecho u 
omisión, si el caso no está expresamente 
previsto por la ley. . 

'La acción popular que otorga el art. 
dos mil trescientos cincuenta y nueve 
parece que no tiene objeto sino impedir 
el daño que amenace a cualquiera perso~ 
na, pero causado• el daño, ·sólo los perju-
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dicados con él tienen acCion para que se 
les indemnice los daños correspondien
tes. (Tomo 39, Nos. 768 y_ 769). 

'14. Dice el señor Vera hablando del 
artículo ~333: "Al tratar el artículo 2328 
(2355) indicamos un caso en que la ley da 
la acción popular. Además ella existe en 
general en todos los casos de daño contin
gente que por imprudencia o negligencia 
de alguien amenace a personas determi
nadas ; pero si la amenaza es contra per
sona, determinada, no puede intentarse 
acción· popular. Ella existe sólo en favor 
de la persona amenazada'. 

"Debe, pues, ser .negada la segunda pe
tición de la demanda". 

Para la Sala no· hay liingun~ deficien
cia en el dictamen- pericial. Allí se preci
sa que están en inminente peligro las 
casas inmediatas y los transeúntes de la 
carrera sexta de la ciudad de Chiquinqui-

. rá que transitan por ese sector que por 
lo demás es bien concurrido. Es decir, 
se prevee en la diligencia de !nspección 
ocular un daño contingente, que puede 
afectar a cualquiera de las personas que 
transitan por el sector señalado como pe-,.... 
ligroso. 

La acción popular ejercitada por los de
mandantes .con apoyo en el artículo 2359 
del Código Civil, no se encaminá a obte
ner reparación de perjuicios. Enderézase 
a evitar el daño contingente de que se ha 
hablado, daño q~~ por imprudencia o ne
gligencia del Departamento de Boyacá, 
amenaza a personas indeterminadas, en~ 

- tre_las cuales pueden encontrarse, desde 
luego, los propios demandantes. 

_Por ·el daño ya causado como conse
cuencia de aquella imprudencia o negli
gencia, los demandantes han promovido 
la acción privada . competente. No ve la 
Sala inconveniente alguno de orden legal 
para que conjuntamente se entablen, co
mo lo han hecho los demandantes, la ac
ción privada encaminada a la reparación 
de los perjuicios que les ha ocasionado 
el Departamento de Boyacá ·con motivo 
de la explotación de la cascajera de que 
se viene hablando, y, la acción pública en-



derezada a impedir, mediante Ja suspen
sión de los trabajos, que se causen nue
vos daños con aquella explotación recono-.: 
cidamente peligrosa e imprudente, dada 
la forma como se lleva a cabo (con po
tentes tacos de dinamita) y lo concurri
do del sector en que se opera. 

Si,· como se reconoce en este fallo, la 
explotación de que se trata, en las condi
ciones vistas, constituye grandísima fal
ta de previsión, incalificable impruden
ci~, no tendría justificación desconocer el 
derecho de cualquier vecino a pedir que 
se suspenda un trabajo que constituye 
permanente amenaza, si se sigue ejecu
tando en forma imprudente. Esta es una 
cuestión que podría decidirse por las au
toridades adm~nistrativas, ya que en to
dos los Códigos de Policía departamenta
les, se establece la prohibición de ejecu
tar trabajos de la índole de la referida 
explotación, dentro del perímetro urbano 
de las poblaciones, sin las debiidas pre
cauciones. 

Si, pues, desaparecen los factores que 
hacen imprudente la explotación, ésta po
dría continuar controlada por la Policía. 

Exce]¡)cftomes j¡)ll'Oj¡)Ullesias. 

Se hicieron valer las de petición de mo
do indebido, carencia de causa, inex:isten
cia de la obligación; pero ninguna apare
ce demostrada. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 

la ley, revoca el failo supiicado y en atn 
lugar resuelve: 

lQ El Departamento de Boyacá está 
obligado a indemnizar a los esposos lP'e
dro Murcia y Alejandrina Ca~tro de Mur~ 
cia los perjuicios patrimoniales y extra
,patrimoniales que les ha causado con mo
tivo de la muerte trágica del menor Pe
dro Enrique, hijo de los demandantes, 
ocurrida en su propia casa de habitación 
de resultas del empleo de tacos de dina
mita en la explotación de la ,cascajera 
que manejaba el Departamento de Boya
cá. La determinación de los perjuicios 
materiales se hará teniendo en cuenta 
las bases fijadas en la parte expositiva 
de este fallo, en la oportunidad que se
ñala el articulo 553 del Código Judicial. 
Corno indemnización por el daño moral o 
extrapatrimonial fijase la cantidad de 
dos mil pesos, que la entidad demandada 
deberá pagar a los demandantes dentro 
de los seis días siguientes al en que este 
fallo quede ejecutoriado. 

2Q El fiepartamento de Boyac.á no pue
de· continuar la explotación de la casca
jera de que se viene hablando en las con
piciqnes imprudentes eh que lo v:enía ha
ciendo. Para la explotación futura habrá, 
pues, de sujetarse a las disposiciones de 
Policía que reglamenten ·¡a materia. 

3Q Decláranse no probadas las excepcio
nes perentorias propuestas. 

Notifíquese? publíquese, cópiese y de
vuélvase. 

· JUllan A. IDonMo V. = Arrnffua.n iC!lli'~os~~ 
Gaitán~ArtUllll'o 'li'a]t)lias JP>ñ.Horrnie~.m. = l*SJ.:· 
nl!l!ell l?ineda Gmrrido, Srio. 
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PERJUICIOS RESPONSABILIDAD , DEL PORTEADOR DE PtRSONAS - RESPON
SABILIDAD DEL EMPRESARIO DE VIAS FERREAS- PRUEBA DE LA AUSENCIA 
DE CULPA Y PRUEBA DEL CASO FORTU ITO. ~ PERJUICIOS MORALES - DOCTRI· 

NA DE LOS AUTORES SOBRE ESTE PUNTO 

l. Cuando el demandante deriva su 
acción de la muerte de un pasajero 
conducido de un lugar a otro por una 
empresa de transportes y ocasionada 
por el siniestro . del vehículo que lo 
transportaba, sitúa la responsabilidad 
en la inejecuci;6n- de las respectivas 
obligaciones del porteador, bien sea 
éste empresario o particular o público. 
Se trata entonces de una !esponsibili· 
dad contractual, proveniente del mo
do como fue ejecutado el contrato de 

. transporte. - 2. Aunque el artículo 
320 del C. Co. dice que los billetes de 
asiento o aposentamiento justifican el 
contrato de transportes, esa disposición 
no es limitativa en el sentido de que so
lamente el respectivo billete de · viaje 
que la empresa vende ~1 pasajero sea 
la única prueba admisible-3. El prin
cipio general del artículo 1757 del C. 
C. no se altera en el contrato de trans
porte reglamentado por el C. de Co., 
en fuerza de que en los capítulos co
rrespondientes no hay nada que pue
da contraiiarlo. En este contrato, co
mo en todos los demás, el deudor es
tá ante el dilema de demostrar el pa
go, esto es, el cumplimiento del con· · 
trato, o la imposibilidad en que estu
vo de ejecutar la prestación a que es- ~ 
túvo obligado. Es cierto que los ar-
. tículos 306 y numeral 49 del 322 del C. 
de Co. hacen una diferencia en cuan-
to al grado de la culpa de que respon· 
de el porteador, según que se trate de 
un empresario particular (artÍCulo 306) 
o de un empresario público (artículo 
322). Pero ·esta distinción nada tiene 
qu@ ve:r con la p:r0aunci6n de culpa ~e 

acarrea la inejecución de la prestación 
contractual a cargo de uno de los con· 
tratantes establecidos por el artículo 
1757 primeramente citado. El empre
sario particular ·sólo se exonera de la 
culpa probgndo el caso fortuito, fuer
za mayor o intervención de agente ex
traño. En cambio, el empresario pÚ· 
blico de transportes, al tenor del ar
tículo 322, está en circunstancias más 
favorables, ya que el referido artículo 
en manera alguna exige la prueba del 
caso fortuito, sino de la ausencia de 
culpa. Su responsabilidad está más 
limitada, quizá debido a que por las 
circunstancias públicas en que a~túa 
está más· vigilado por la autoridad y 
sometido a los reglamentos oficiales 
destinados precisamente a garantizar 
en condiciones normales la seguridad 
de los pasajeros y la eficacia . de los 
servicios que cada empresa transpor
tadora ofrece al público. - 4. Los ar
tículos 59 de la ley 62 de 1887 y 26 de 
la 76 de 1920 ninguna excepción esta· 
blecen en la aplicación de los princi· 
pios anteriores a los empresarios de 
vía férrea. - 5. Hay diferencia en
tre la prueba de la ausencia de la cul
pa y la prueba del caso fortuito, fuer
za mayor o intervención de elemento 
extraño. Esas diferencias se estable· 
cieron en la sentencia de casación de 
esta Corte de fecha 30 de noviembre 
de 1935. - 6. Cuando se demandan 
perjuicios de modo general se entien
de comprendido tanto el daño patri
monial como ·el de carácter moral. Es 
un postulado del derecho contemporá
neo la doctrina de la indemnización e~ 

...._.. _ _,_ ~--
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dinero no sólo del daño morcd de ín
dole social sino también el meramen
te espiritual producido por el dolOJr que 
hiere los sentimientos afectivos de la 
persona. En Colombia está consagra
da la misma doctrina, como aparece, 
entre ot~as, de· la sentencia de fechq 
21 de julio de 1922. En la legislación 
nacional existe el artículo 95 del ac
tual Código Penal que expresamente 
sanciona con el pago de una suma de 
dinero las lesiones meramentE~ subjeti
vas al patrimonio moral.· Por el hechq 
de ser difícil la apreciación subjetiva 
del· daño moral y prácticamente ina
sible, no hay excusa para que la jus-

. ticia deje de reaccionar de algumx ma
nera contra el perjuicio. En c{J.anto a 
la cucmtía de la indemnización queda 
sometida al arbitrio del juez, toda vez 
que la indemnización se da a título 
de satisfacción, o de afirmación de 
parte de la justicia del derecho vulne
rado. Y para que el arbitrium judicis 
no se torne en especulación indebida, 
ni en fuente de ganancias exage!radas 
para la víctima, las indemnizaciones 
pecuniarias por dmño mon::tl deb1:!n ser 
módicas, dado su alcance que ·no es 
como en el perjuicio material de res
taurar las pérdidas que haya sufrido 
el patrimonio económico de la perso-. 
na lesionada. El mismo criteri() obli
ga expresamente a los jueces del cri
men, según el artículo del C. P. antes 
citado. Esa disposición, aunque con
sagmda en el C. P., sirve de criterio· 
orientador de los jueces civiles. 

Corte Suprema de Justicia -,-- Sala. de· Ne
gocios Generales - Bogotá, abril vein
titrés de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

Jf U ID JI C JI· A IL 

embarcaron como pasajeros eri una va
goneta del Cable Aéreo del Norte, para 
viajar entre la población de Aranzazu y 
la estación de Muelas, en el Departamen
to de Caldas. La. vagoneta salió norrp.al
me.nte de la primera estación nombrada, 
y· así viajaba, cuando pocos momentos 
después fue despachada en la misma di- • 
recciÓn otra vagoneta de carga, la que al 
recibir el impulso y tomar la pendiente 
que allí tiene el cable, d~slizóse tomando 
fuerza tal que pronto. aJcan.zó lf~ góJidola 
de los· pasaje1:os, chocando contra ella, 
como consecuencia de lo coa! .ambas va
gonetas viniéronse a tierra, pereciendo en 
el siniestro, que se produjo_ a inmediacio
nes de la población de Aranzazu, los cua
tro pasajeros nombrados. 
. E! pasajero Vásqtiez murió .~;iendo to

davía soltero, de quince ajíos de edad. Son 
sus padres legítimos los señores Silverio 
y Felicidad V ásquez. Ellos se creen acree
dores a una indemnizac-ión pecuniaria por 
la desgraciada e irreparable muerte del 
hijo, y la reclaman del Departamento de 
C~ldas, quien como dueño explota y ad-· 
ministra directamente la empresa del Ca-· 
ble Aéreo del Norte. 

Este es el origen del presente juicio or .. 
dinario promovido en primera instancia 
ante el tribunal superior de Manizales pa
ra que se le condene a pagar a los p_adres 
dé José Eudoro Vásquez las eantidades 
que corresponden a título de indemniza
ción de perjuicios por la pérdida del hijo. 

·En el libelo de demanda el abogado de 
los demandantes sostiene que la empre
sa del Cablé es plenamente culpable· del 
accidente, el cual debióse a sú negligi:m
cia o descuido, "porque de acuerdo con la 
técnica . y las nécesidades del' servicio · del 
c~ble, eri cada estación deben ex1stir per
manentemente y mientras func:iona hi. ae-
rovía, dos empleados despachadores cons(Magistrado ponente: doctor Arturo Ta_pias 

, tantes, uno encargado de tecibir las va-Pilonieta). · 
gonetas que llegan . y otro encá:r'gado de . 

El día nueve de mayo del año de. 1937, 
domingo, en las horas del medio día, los 
señores Luis M. García, Elías Urrea, José 
Abe! Cardona y José Eudoro Vásquez, se 

d~spachar l~s que salen, pues lm;. entra
das y salidas tienen apenas interrúpéió:n 
de segundos, y en el momento de suceder 
este accidente, en la estaci6ri de A:ra!ize.-

""" ··- . .- ···""' 



GACETA 

zu no había sino. ~n carrero <;Iespachador, 
pues el otro se había' ausentado dizque 'a . 
to~ar .er almuerzÓ, por cuya falta la .va
goneta de carga que chocó con la góndola' 
de_pasajeros y la echó a tierra desde gran 
altura, salió de la. estación mal despedidá, 
no enganchó cuidadosamente en 'el cable 
y s.e, d_esli~ó VE)rtiginosamente producién
dose la catástrofe:'{ (Hecho 4Q de la de_-
manda). · . 

· El DE)partamento. demandado por con
duc.to · de -.su· representante, el fiscal del 
trib1mal de .Manizales, acepta que la em
ptE)sa 'ciel Cable Aéreo del N'orte es de su 
propiedad y e.stá -bajo su directa depen
dencia. Pero niega que esté. obligado ·a 
indemniz.ar, _po~que el siniestro no obede
CÍó a imprudencia o negligencia de la em
presa, conforme atribú'yeselas el libelo. 

El tribunal de Manizales en sentencia 
d~ ·fecha 13 de febrero de 1939, y previa 
la 'sécueÚt de rigor, absolviÓ. al Departa
ni~ntó de los cargos de la demanda por no 
háber encontrado base para, formular la 
condenación pedida. 

:Contra este _ fallo .interpuso el recurso 
de .apelación la. parte de.mandante. Con
cedida la alzada, ·se ha tramitado ante la 
Corte Ja segunda instáncia. Para poner
le término _se dicta la presente sentencia, 
ba~ad~;~.. en las . .consideraciones que v~n a 
exponerse: 
Origen de la responsabilidad demandada 

El demandante cita como disposiciones 
legal~s que fundamentan su derecho ios 
artículos 2,341, 2,346 y concordantes del 
código_ civil, 59 de la ley 62 de 1887 y 26 
de. la ley 76 de 1920. 

Especialmente_ de la cita de las dos dis
posidon~s . del cód~go civil, que contem
pl¡m casos ~e. resp9nsabilidad extracon
tráctual, se infiere que ~l actor piensa que 
su ~aso. es de· esta clase, y e-stá regido por 
las reglamentaciones de la culpa aquí
liana. 

_En cambio, con los hechos sustentato
rios de la demanda, tal como en ella es
tán expuestos, de los cuales el relato que 
al principio hízose no es más que una fiel 
síntesis, se configura qn caso de respon-

J U lll· IT. C. IT A L 

sabilidad derivada qe _ cqntrato, ·qu~ es .la .. 
que corresponde al transportador por la 
seguridad de las cosas o de las personas. 
que moviliza en cumplimiento de los com
promisos que a diario y particularmente 
está contrayendo con los qué, van a solici
tar sus servicios. 

En el código civil---:-. artículo 2,070 -:--"'el 
transporte es un cont:r:ato, en que una 
parte :s.e compromete, mediante cierto fle
te o precio, a transportar. o hacer trans
pprtar una persona o cosa de un paraje 
a otro. Y en el Cóqigo de Comercio, art. 
258, el transpor.te es un contrato, en vir
tud del cual uno se obliga por cierto pre
cio a conducir de un lugar a otro, por tie
rra, canales, ríos navegables, etc., pasaje-

.- ros o mercaderías aj,enas, y entregar és
,tas a la persona a quien vayan dirigi.aas .. 
Hay empresarios particulares y empresa
rios públicos de . con'ducciones --:-art. 271, 
ibídem. Los primeros .son los que, ejer
cit~ndo la industria, nó han o'ffecido al 
público sus servicios, y se encargan.Iibre
rriente de la conducción de personas o mer
cáderías a precios convenidos. Y los se
gundos son lo·s que tienen anunciado y 
abierto al público un establecimiento de 
conducciones, y las. ejecutan en los perío
dos, por el precio y la$ condiciones que 
prefijan sus anuncios. . 

De manera. que cuando_ el demandante 
deriva su acción de la muerte de un pa
sajero conducido de. un lugar a otro por 
una empresa de . transportes y oc'asionada 
po:r el -siniestro del vehículo en que lo 
transportaba, sitúa. la responsabilidad en 
la inejecución de· las respectivas obliga
ciones _del porteador - que así se llama 
el que contrae la obligaCión de conducir
bien sea éste empresario particular o pú

. blico. Y no empece a ello, el que se invo-
, quen, c9mo en el presente caso, disposi

cionés ajenas a la figura· jurídica q1,1e i'm
plícitamente se plantea, porque lo intere
sante es que en la acción s·e suministre 
el hecho, que el juez se encargará de de
cir dónde está el derecho. 

La responsabilidad que se ventila en es
te ple~to es, . pue!?, de' origep contractual, 

·' 



prroveniente del modo como fue ejecutado 
e] contrato de transporte que la empresa 
del Cable, administrada directamente por 
el Departamento de Caldas, celebró con el 
menor José Eudoro Vásquez, al tomar éste 
pasaje para ser trasladado de Aranzazu a 
otra estación de la aerovía. 

Ahora, como el Cable se ajusta a las 
condiciones legales de em]lllresa JPIUÍ!bllica i!lle 
~lt'aimS]llloll"ies, según lo antes dicho, tiénese 
que son las regulaciones pertinentes a es~ 
ta clase de conducciones, las que deben 
primar en todo caso. 

El solo hecho de haber sido admitido el 
joven Vásquez a viajar en una de las gón
dolas de pasajeros despachadas directa y 
personalmente por un empleado de la 
empresa de la estación de Aranzazu, es 
indicio necesario de la existencia del con
trato de transporte, pues en un vehícu
lo de tal especie sólo es posible viajar co
mo pasajero. 

Aunque es verdad que el artículo 320 
del código de comercio dice que los bille
tes de asiento o aposentamiento justifi
can el contrato de transportes, la Sala no 
halla esa disposición limitativa en el sen
~ido de que solamente el respectivo bille
te de viaje que la empresa vende al pasa
jero sea la única prueba admisible. La 
disposición tiende más bien a elevar el 
billete a la categoría de plena prueba, pe
ro sin excluir las demás pruebas que tam
bién sean legales. El billete puede ser 
esencial para comprobar las condiciones 
especiales. en que se hace el transporte y 
se aleguen como obligatorias para la em
presa o para el pasajero; y en tal sentido 
el precepto halla su justificación. Pero no 
puede ser la prueba exclusiva del hecho 
simple de que quien viaja en vehículo de 
empresa dedicada a prestar al público los 
~ervicios de transporte en ·determinada 
vía, tiene la calidad de pasajero concedi
da por ella y viaja con su consentimien
to, porque a esa restricción probatoria sí 
nó se presta la disposición. Mucho me
pos si se atiende a lo preceptuado en el 
artículo anterior, 319. 

Mas si ·el riesgo se quisiese llevar a ex-

tremos que el artículo 320 no tolera, por~ 
que ya está visto cuál puede ser su al~ 
canee, en el presente caso además del in
dicio necesario de la existencia dlel con
trato, de que ya se habló, se cuenta tam
bién con el dato de que el joven Vásquez 
portaba el respectivo billete de asiento, 
conforme lo constata la diligencia del le
vantamiento de los cadáveres practicada 
por el alcalde de Aranzazu pocos momen
tos después de acaecido el sinielltro, en 

· el cual se lee con respecto al cadiiver del 
mencionado joven: "Requisado 'que fue 
se le encontró uná niquelera ordinaria 
con una moneda de diez centavos y el ti
quete del cable número 16416 d'e Aran
zazu a Muelas". (Fl. 8 del c. N9 6). 

Acreditado el contrato, surge a consi
deración y estudio uno de los deberes que 
éste hace pesar sobre el empresario por 
ministerio de la ley: indemnizar a los pa
sajeros el daño que sufrieren en sus per
sonas, por vicio del carruaje, por su cul
pa, la de los conductores o depe:ndientes 
(numeral 49 del artículo 322). 

"Cuando se trata de obligación nacida 
de contrato - ha sostenido la Sala Civil 
de esta Corte en sentencia de casación de 
25 de noviembre de 1938, publicnda en la 
Gaceta JTudician, tomo 47, página: 4)1.1-al 
aducirlo y comprobarlo cumple el actor el 
deber que al respecto le impone 1el artícug 
lo 1757 del C. C:, el cual de su la.do impo
ne al deudor el deber de comprobar que, 
en su caso, su obligación se ha' extingui
do. Quien contrata y asume así las res
pectivas obligaciones afronta su cumpli
miento y por lo mismo echa i3obre sus 
hombros la carga de probarlo cuando por 
incumplimiento se le demande; y si no ha 

"cumplido, podrá defenderse en euanto su 
demandante no pueda serlo por no estar 
al tanto en sus concomitantes obligacio
·nes, esto es, oponiendo Da eXC4~]llltiO l!UOilll 

adimpleti coJmtlt'actl!ls, consagrada en el a:r·· 
tículo 1609 de esa obra. Y si no es el ca .. 
so de esta excepci6n y sí el de incumpJi .. 
miento eil el demandado, puede éste libe
rarse demostrando haber puesto la diU-



ge:ncia y cuidado corresponclientes aí res
pectivé tbhhato, segUn las variantes 
h~hdidas por ei artículo 1604 de allf, en 
ia forma y proporción que éste indica~ 
Este artículo, entre otras cosas, estable
ce: "La prueba de ·la diligencia o cuidado 
Incumbe ál que ha debido empiearla; ía 
r>rueba del caso fortuito, al que lo alega''·· 

''En la culpa aquil!ana :no és, é:n lo ge
neral, tan véntajosa la s1tuádón del de
mandante como t!n la contractual en que 

l . 

lo amparn. la presunción a que viene alu-
tli~ndbse, sin que esta observacion impli• 
.que desconocimiento de que en varios ca
sos de aquélla cuenta tamhien con pre
sunción. en su favor, de lo que dan ejem
plo los artículos 23415, 2346 en su segun-

. da parte) 2347, 2354 del mismo Código. 
También es ejemplo de esto el articulo 
2356, ibídem, sobre cuyas diferencias con 
e1· 2341 ha sido explícita la Corte en sen
tencias de 14 de marzo· y 18 y 31 de ma
yo de este año (G. J., Tomo XLVI, pági
nas 211 a 217, 515 a 522 y 560 a 665, res
pectivamente". 

El principio genera] del artícuio 1, 757 
'del ·a. Civil, de que probado el contrato 
lné~umbe probar al deudor que su obliga
dón está extinguida por ausencia de cul
pa o caso fortuito como causa de la ineje
cución de la prestación a su cargo, no se 
altera en el contrato de transportes re
glamentado por el código mercantil, en . 
fuerza de que en los capítulos correspon
dientes a la materia no hay nada que pue
da contrariarlo. En este contrato, como 
en todos los demás contratos el deudor es
tá ante el dilema de demostrar el pago, 
esto es el cumplimiento del contrato, o la 
imposibilidad en que estuvo de ejecutar 

. la .prestación a que estuvo obligado. 
Es cierto que los artículos 806 y nume

ral 49 del artículo 322 del C. de Comer
cio, hacen una diferencia en cuanto al 
grado de la culpa de que responde el por
teador, según que se trate de un empre
sario particular (artículo 306) o d~ em
presario' público (artículo 822.) ·Pero esu 
ta distinción nada tiene qué ver con la 
presunción de culpa que acarrea la ineje
cución de la prestación contractual a car· 
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go de uno de los contratantes1 establecida 
por el principio general del artículo 1,757 
citado. . 

La diferencia dicha, tlehtrb. de Ías re~ 
guladones í,tenerai·es de la culpa cóntra~..:. 
tual, consiste en que ei empresario par:. 
ticular para ekaherarse dé toda responsa:. 
bilidad p5r ei iiicuinpÜmiento de ias bbÚ• 
gaciones que le 1mpone el transporte "dé
berá probar que el caso fortuito n() ha si;;. 
do preparado por su culpa, y qüe sü ci.tl
dado y experiencia han sido ineficaces 
para I'mped1r o mod1f1car los efectos dei 
accidente que ha causado la pérdida, 111 

·avería o el retardo''. Es décfr qüé e1 éfu;. 
presario particular solo sé exonera de ia 
culpa probando el caso fortuito, fuerza 
mayor o intervención de agente extraño: 

En cambio, el empresario público de 
tr9-nsportes, al tenor del artículo 322 es
tá en circunstancias más favorables, ya 
que el referido artículo en manera algu
na exige la prueba del caso fortuito, sino 
de la ausencia de culpa. Está obligado 
a indemnizar a los pasajeros •iel daño qué 
sufrieron sus personas, por vicio del ca
rruaje, por su culpa, la de los conducto
res o postillones". Lo que quiere decir 
que la prueba es más benigna. para el em
presario. público, que para el empresario 
privado, quizá . debido a que el primero 
por las circunstancias públicas en que ac
túa, está más vigilado por la autoridad Y 
sometido a. los reglamentos oficiales des
tinados precisamente a garantizar en con
diciones normales la seguridad de los pa- "' 
sajeros y la eficacia de los servicios que 
cada empresa transportadora ofrece al 
público. ' 

Los artículos 5Q de la ley 62 de 1887 y 
26 de la ley 76 de 1920, ninguna excep
ción establecen en la aplicación de los 
principios anteriores a los empresarios 
de vías férreas. Como quiera que tales 
preceptos vienen . únicamente a aclarar, 
por si alguna duda hubiere acerca de la 
responsabilidad por los accidentes de las 
vías férreas, que las empresas responden 
"de los daños que se causen a las perso
nas o a las propiedades por razón del aer-
vicio de las mismas vías que sean impu· 



tabléS a descuido, negligencia o vfolación 
~e lbs reglamentos de policía respectivos;', 
Aclaración que tiene mayor 1mpo:rh:,nda 
en el cart1po extracontractual que en el 
contractual, pues en el segundo la respon
sabilidad hb suscitaba vacilaciones ~n 
tanto qué éh el primero podía pen~arse 
que había necesidad de disposiciones es~ 
pedales que sometieran a ·toda clase de 
empresarios de vías férreas, incluyendo 
~l mismo gobierno, a indemnizar los per
juicios po:r culpas cuasi delictuales. 

Ahora, hay diferencia entre la prueba 
de la ausencia de culpa y la prueba del 
casó. fortuito, fuerza· mayor o interven
ción· de elemento extraño. Esta misma 
Corte en sentencia de· casación de fecha 
30 de noviembre de 1935, publicada en la 
Ga<eeta Jrur[Jlidall números 1905 y 1906, to
mo 43, páginas 175 y. siguientes, precisó 
bien la diferencia, valiéndose para ello 
de la doctrir..a de los mejores autores. 

· La Corte siguiendo las ensei'íanzas de 
:Radotiánt ·dice: 

"FaJta por ver ~n qué consiste o c6mo 
se suministra o produce la prueb:;-, de la 
ausencia de culpa. Será necesario probar 
que ninguna de las culpas concebibles o 
humanamente posible fue cometida en 
ningún tiempo por el deudor? o, por el 
cónt'rario, "dejándole ·a la duda un cierto 

. lugar", bastará, para no incu:rrii~ en el 
· absurdo de exigir la prueba de una nega
tiva indefinida, una prueba indirecta que 
le devuelva a la demostración su aspecto 
positivo, concerniente a las precauciones 
que ha· tomado el deudor? 

"Esta cuestión fue insuperablemente 
tratada por Radouant, en su monografía 
ya citada: 
·"'Un rigor más o menos grande hé ahí, 

·en éfectó, frente a aquel a quien incum-
. be ·Ja carga de destruír la presunción, lo 

que distingue la prueba de la ausencia de 
culpa y la del caso fortuito o fuerza ma
yor; tal es el aspecto práctico de la cues
tión. Si se investiga la diferencia de· na-

, tÚraleza. que a él· corresponde, aparecerá 
· que bajo Cier~o punto de '\rista el cáso for
-tu1tci o -liduetza mayor debe. ser algo ·más 
que ·la 'át1séncia .d¡;r culpa y qtie ·tal· ~pun-

to de vista es el del distinto valor de la 
prueba. La prueba de la aus.encia de cui
pa consiste en eliminar, sucesiva y com
pletamente, de la conducta de un indivi
duo, si no todas las culpas humanamente 
posibles, cualesquiera que ellas 8ean, por 
lo menos todas aquellas que, dadas las 
circunstancias concretas del caSó, habrían 
s1do por su naturaieza á.eterminantes del 
hecho perjudicial determinado. 

"'Cuando se trata de 1~ ausenCia de 
culpa, im efecto, es necesario no olvidar 
que la causa permanece desconocida, por
que, cuando es conocida, no se prueba ia 
·ausencia de culpa, se prueba el hecho pre
ciEo, generador del daño, que exCluye, 'la 
culpa. Si la causa es imposib!e de descu
b:rir, todo lo que se puede hacer es mos·· 
trar que, cualquiera que sea la causa, no 
podría consistir ella en una culpa del in
dividt~O' cuya responsabilidad está en jue
go. Por lo cual él demostrará que no se 
ha hecho culpable de las culpas que, de 
ccstumbre, son cometidas ·en semejante 
ocasión; o más bien indicará las precau
ciones que ha tomado, lo que dará . a la 
prueba su aspecto positivo. La objeción 
de la . negativa indefinida cae, pues, pero 
'al precio de la certeza. Porque es eviden
te que la prueba perfecta de la ausencia 
ce culpa sería una negativa indefinida. 
Para escapar a ella, es necesario dejár a 
la duda un cierto campo; demostrar ·que. 
tales o cuales culpas no han sido cometi
das p.o prueba que tal otra, en la cual no 
ce piens~ no lo haya sido. De suerte que 
por paradójico que ello parezca, la prueba 
llamada de la ausencia de culpa no es más 
que una prueba imperfecta e indirecta: 
imperfecta, porque no da la eerteza ab.so
luta de lo que ~Ila pretende establecer; in
directa, pues sin precisar la eausa del da
ño, tiende a certificar por eliminación que . 
no es úna culpa. 

" 'Al contrario, cuando el demandado 
puede precisar el hecho generador, la 
prueba es perfecta. Nada más fácil. que 
'constatar su-existencia y asegurar ·q_r~e él 
es":::r,ba- exento G.-e culpa; pue:s- entonces ·1a 

. -ausencia·. de -cuipa de que se-trata ~stá ·con
centrada eh -'llh radio esttecltó,: fáci.l',.de 



explorar, y no tien·e que ser analizada ba
jo formas ·infinitas e inasibles, a través 
de toda ia conducta . del individuo ; por 
otra parte, existen multitud de aconteci
mientos cuya sola existencia. parece por 
sí misma excluír la culpa. En este caso, 
no da ya lugar para la duda; cuando se 
conoce la causa precisa de un daño y se 
la sabe exenta de culpa, es incontestable 
que el hecho cuya consecuencia es, no de
riva de una culpa. Lo que está' demos
trando es aún la ausencia de culpa, pero 
con esta particularidad, que ella lo está 
con certeza, porque constituye Ja cualidad 
fácil .de constatar, de un hecho positivo 
directamente probado. Ahora bien, sabe
mos cómo se llaman los acontecimientos 
así calificad.os por_ la ausencia de culpa: . 

·casos .fortuitos o fuerza mayor. Llega
mo§, en suma,· a esta conclusiÓn: que, en 
todos los casos·, . es únicamente ·la a usen._ 
cia de c~lpa lo que se trata de probar, pa
ra aportar la responsabilidad, y no podría 
ser de otra manera en una leg-islación que 
funda la responsabilidad contractual o de
lictual, en la culpa. No hay dos pruebas 
para .llegar a ella; pero ei obje~o uínmico m 
«llemost:ra:r es susce]llltiblle «lle dos molll!os lll!e 
l!)ll'Uebá. desiguai~s enu vaYor como e!l'il «lliJfio 
cunltad; . el umo nega~ivo, ñnlll!i:recto, a:¡¡ une sóo 
io proporciona .1!llll'ila ]Jll:robabililll!a«ll, poli' JlliOo-
«ie:rosa qune eilla sea; el! o~ro ]Jllositivo, ell 
cuai lfaciiita umá certhllunmlln·e•.•• 

Más adelante la Cort~ cita un pasaje de 
Bonnecasse, quien. dice: 

"Para los ·autores más recientes que 
han examinado de cerca el problema, la di
ferencia entre la fuerza mayor y la au
sencia de culpa, no éonduce a la distinción 
de dos nociones que se opongan en su 
esencia, sino sim]Jlllemente a uma sihnaciórro 
más favorabie Jllla~a eU deun«llor· cunanu«llo n~ 
!basta, ]Jllara · niberarse1 tr1emostrar Ha aunseJl'ilo 
~ia lll!e cani]Jlla, que; cuando se trata de pi'o
bar el casoofortuito o la fuerza mayor. Es 
ello, dicen esos autores, una especie de re
sultado de la convención, porque conside
rando y analizándo· las cosas más de cer
.ca, la prueba de la· aliaseneia de culpa en 

· · su forma absoluta ·es; ;si no imposible, por 
· · ló rnenos ·mucho máS~· difí<;H ·que· la de ia 
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fuerza mayor. En esta última ~ip6tesis, 
es verdad, el_ deudor está obligado a pro
bar la existencia de un acontecimiento 
preciso que haya acarreado, abstracción 
hecha de toda culpa por su parte, la im
posibilidad absoluta· de ejecución de su 
obligación. Por lo menos . cuando seme
jante prueba haya sido suministrada, no 

. habrá ninguna duda sobre la irresponsa

. biHdad del deudor. Al contrario, consti
tuyÉmdo la au~encia de culpa una situa
ción d~ carácter negativo, se necesitaría 
irremediablemente. probar, _para eri\table
cerla, que ninguna de las culpas concebi
bles ha sido cometida por el deudor. Ello 

. - • ,¡ 

no se exige en re~lidad, y únicamente se 
]Jllii!l!e ia pruelba «<e aun~el!Uda de lms cuni]Jllas 
susceptibles de. pro«llunc~ll'Se el!U unn caso lll!e
terminado, sobre. na .liJase lll!e lloo «llatos 00· 

rrientes de na experi~mcia ...... '' · 
· "lEs así como lla . ausencia «lle i!!Ullll]llla -

dice en otro lugar el otro autor citado -
ha llegado a representar para el «lleun«llo~ 

un medio lilberato¡rio «<e acceso mucho más 
fácil que el caso fortunito o ia JfuneJrza mao 
yor. Importa poco, desde luego, que cier
tos autores .aleguen que el caso fortuito o 
la fuerza mayor se ·relaciona con la au
::;encia de culpa so pretexto de que la prue
ba del caso fortuito o. la fuerza mª'yor no 
es otra que la prueba positiva de la au
sencia de culpa ; lo . que ·hay de cierto es 
qué sobre el terreno d~ la táctica y de la 
terminología -jurídicas, la ausell'ilcia «lle 
culpa ·llta adquirido un sentido preciso ~or 
oposición al caso fortuito y á na Jfunell'm 
mayor. Cuando el legislador acuerda efec
tos liberatorios a la ~usenda de culpa, se 
reduce a exigir «<e parte «llel .lll!eun«llor unnua 
conducta no:rmal frente a Uas circUJl'ilStatll'ilo . ,\• . 
das;· cuando, al contrario, estipula el ca-
so fortuito o la fuerza mayor, exige la 
prueba precisa de un a(!ont~cimiento pre
ciso y determinado, independiente de to
da culpa del deudor y acarreango consigo 
la imposibilidad absoluta de ejecución de 
la obligación". 

En resumen de todo lo expuesto en es
te capítulo se tiene: Supuesto el compro- · 
miso que adquirió la empresa del Cable 

~ . AéreÓ del N o:fte; daridolé .. pasaje en una 



de las g6ndolas, de conducir a José Eudo
ro Vásquez sano y salvo al lugar de su 
destino, la inejecución del contrato pro
ducida por el acci'dente de la góndola que 
le costó la vida al pasajero, arroja el pe
so de una presunción de culpabilidad en 
contra de la empresa, dado que aquél pe .. 
reció prP.cisamente en poder de la empre-. 
sa y por causa del servicio de la empresa . 
y que rle acuerdo con el artículo 1,730 del 
código civil el deudor es obligado a de
mostrar su inculpabilidad cuando la cosa 
debida 8e pierde estando en su ·poder, pre
cepto de carácter general aplicable a to
da suerte de contratos menos cuando hao 
ya reglamentación especial, la que no 
existe en el. de transportes. 

De manera que bajo el peso de la pre
sunción .de culpabilidad, la empresa sólo 
puede exonerarse de eiia mediante la 
pr.ueba eficaz de la ausencia de culpa, es 
decir que hizo todo lo que la humaná pre
visión hace en casos semejantes para 
prestar un buen serv.icio de conducciones 
en forma que garantice la seguridad de . 
los pq,sajeros. 

Como la empresa es de transportes pú
bl.icos, según la clasificación del derecho 
mercantil, no necesita probar la ocurren
cia de caso fortuito, pero sí patentizar· 
que el accidente no obedeció a negligen
cia o descuido. 

Con estas premisas y conclusiones que
dan aniquilados los ·fundamentos de la 
sentencia de primera instancia. El tri
bunal analizando el hecho como un caso 
de responsabilidad fuera de contrato, se 
dio aJ análisis de todas las pruebas con el 
ánimo de encontrar la prueba de los. he
chos de la demanda, pero halló que no se 
había demostrado que Vásquez hubiera 
perecido, como se alega por los actores, a 
~onsecuencia del accidente. Cuando el 
hecho que el tribunal pone en duda ago
bia por su claridad porque todos los fac
tores probatorios tienden uniformemente 

: a establecerlo, como en el capítulo siguien- .. 
· · : te va a verse. 

.. 
Con las doolaracionem de Guille.rmo To• 
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rres, Antonio Gallo, .JRam6n Giraldo JL6.. 
pez, Ram6n López, aducidas po:r el de
mandante, y Gerardo Gonzále,z, Rafael 
Giraldo, Rafael Ramírez y Eduardo Co
rrea, aducidos por el demandado, tOdas 
las cuales unidas a lo que dice el médico 
doctor Ricardo Mejía Jaramillo y a la di:~ 
ligencia de inspección ocular practicada 
antes del juicio por el juez municipal de 
Aranzazu el 21 de mayo de 1937, pocos 
días después del siniestro (fls. 13 v. y 14 
del c. número 2), más la misma posición 
adoptada por el representante de la entia 
.dad demandada durante el proeeso, de no 
contradecir la realidad del accidente sino 
negar que en su realización tuviese culpa 
alguna la empresa; todo ese cúmulo de 
factores probatorios está acreditando con 
cr~ces desde la primera instancia que es 
un hecho incontrovertible que •el 9_-,de ma
yo de 1937 ocurrió el t~ágic:o aconteci
miento del choque violento de una vago-

. neta de carga con otra de pasajeros en 
la línea del Cable Aéreo del Norte, de proa 
piedad del Departamento de Caldas, a in
mediaciones de la población de Aranzazu, 
choque del cual resultaron muertos los 
cuatro ocupantes de la vagoneta d~ pasa-

. jeros, siendo uno de. ellos el joven José 
Eudoro Vásquez. 

Pero para mayor abundamiento en ia 
~egunda instancia trájose al proceso co~ 
pia de la diligencia de levantamiento de 
los -cadáveres de las. víctimas del doloro
so suceso, practicado ·por el alcalde muni
cipal de Aranzazu, el mismo día, diligen
cia que por su carácter es un documento 
público de innegable autenticidad, que ha
ce plena prueba en cualquier juicio. 

De consiguiente ante Iá rea.lidad del su
ceso, lo que incumbe es saber si la parte 
demandada prolh6 que no se le puede. im
putar ninguna culpa en él. 

La parte demandada esforzóse por acre
ditar su falta de culpabilidad en el acci
dente, pero no obtuvo éxito satisfactorio. 
El haz probatorio deja un vado, .en el·sen
tido de que· ei siniestro pudo obedecer al 
descuido de. Ja. empresa -qUeí dejó de · to
mar todas las pret~auciones que .. las:.ci:r~ 
cunstanciM e~i3fa.n _pará ase:gu_~r P~.ma-
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nentemente el correcto despacho de las contrr.do. en la estación del cable, pero sf 
góndolas, de la estación de Aranzazu a la lo acostumbro con mucha frecuencia, y en 
de Muelas, en 'la hora. en que aquél ocu- esas ocasiones he podido apreciar que se 
.rrió. . encuentran muchas personas solicitando 

En efecto. En el libelo de demanda el pasaje, sobre todo después de las horas 
demandante atribuye el accidente á que del medio· día ........... En vista de la 

. según la técnica y las necesidades del aglomerac.ión de pasajeros que acuden a 
servicio del cable, en cada estación deben la estación del cable para viajar, juzgo que 
existir permanentemente y mientras fun- es necesario la presencia de dos carrete
ciona la aéreo vía, dos empleados despa- ros para poder atender suficientemente ai 
chadores constantes, uno encargado de re- servicio. . . . . . . no considero que un solo 
cibir las vagonetas que llegan y otro en- carrero sea suficiente para atender al ser
cargado de despachar las que salen, pues . vicio de recibir y despachar vagonetas de 
las entradas y salidas tienen apenas in te-· · ·la estación, porque al llegar -las vagone
rrupción de segundos, y en el momento tas y coger los riéles1 el carrero que reci
de acaecer el accidente en la estación de be a ese mismo tiempo atiende al desp~-. 
Aranzazu no había sino un carrero des- cho de la que sale". 
pachador, pues el otro se había ido a al- El tercero: "Me consta que los domin
moi'zar, por cuya causa la vagoneta de gos, en las horas del meqio día y de la 
carga que chocó con la góndola de pasa- tarde hay mucha aglomeración de pasa
jeros y la echó a tierra desde gran altu;. jeros en la estación del cable, porque ade
ra, debió salir de la estación mal despedi- más de los viajeros de otras poblaciones 
da, no enganchó cuidadosamente en el ca- · están los de las regiones Laurel, Muelas, 
ble y se deslizó vertiginosamente; produ- · Campoalegre y La Camelia ... · ... No me 
ciéndose la catástrofe. ·parece suficiente un empleado porque hay 

En la inspección ocular que se practicó momentos en que me ha tocado presen
en primera instancia a solicitud del De-· ciar que ·cuando uh solo ·empleado recibe 
partamento, se tomaron las declaraciones una vagoneta, van c1,1atro o cinco vago
de Daniel Muñoz, Luis Felipe García y netas moviéndose hacia adelante, y el em-

. Saturnino Molina, quienes informan: pleado· se ve acosado para atender unas Y 
El primero: "En· los· días en que hay otras, es decir, a recibir las que entran 

afluencia de pasajeros "un solo carrero, y empujar las que salen". 
por más que el señor fiscal pretenda de- Rafael Giralda, otro de los testigos pre
mostrármelo, no es suficiente para aten- sentados por el representante del Depar
der debidamente al recibo y despacho de tamento de Caldas, di.ce: "Es cierto por . 
pasajeros, ya que al recibir la: vagoneta haberlo presenciado, que cuando la vago
con _pasajeros pierde unos tantos minu- neta de carga fue despedida .por el em
tos para inquirir de ellos los tiquetes con pleado del cable señor González, ésta sa
los cuaJes fueron despachados y recibir y lió mal y así lo presenCié por los vaivenes 
perforar los tiquetes con los cuales· han · que la vagoneta hizo inmediatamente que 
de ser despachados los que de esta pobla- fue despedida. . . . . . Me consta por cono
ción (Aranzazu) salen a -los· distintos lu- cimiento directo y personal que el día y 
gares". . . hora en. que sufrió el deslizamientó la va-

El segundo : ''Me consta personalmente goneta de carga de que se viene haciendo 
que los domnigos en las horas del medio alusió~, la estación de esta ciudad, sí pre- · 
en adelante hay mucha aglomeración de sentaba recargó· de movimiento o conges
gentes que llegan a la estac~ón (.1\ranza- tión en el tráfico, pues el número de va
zu) en busca de pásajes ·para trasladarse ganetas tanto de pasajeros como de carga 
a Muelas; Oampoalegre, Latirel .. Y La Ca- ql}e allí había esperando turno para la sá
melia y otros lugares ..... · ... · ·~ l'(o todos Hda era· crecido. ; ·... . . . . N o níe parece y 
los domingos y dias feriados nie- he en- antes por el contrarió afirmo que un solo 



carrero es insuficiente para atender al lt'e
cibo y despacho de carros o vagonetas en 
esta estación, esto a pesar de que sea su
mamente perito en la cosa el señor Go:r•
zález . . . . . . . . Sé y me consta por presenG 
ciarlo con frecuencia que no es cierio que 
entre el arribo de un carro a la estación 
de este municipio y la llegada de] que lle 
precede, medie pocos metros, pues· me pa
rece que tal distancia no sea la de ci~n1;o 
ochenta metros, como se dice. No Ci'E!O 

que debido a dicha distancia una sola. per
sona pueda recibir y luégo ir a_despachar, 
sin que ello presente un serio peligro pa-
ra los transe untes ........ Me· consta que 
la estación de esta población es terminal, 
y que por lo mismo las vagonetas que lJe
gan pueden ser detenidas algún tiempo 
sin perjuicío alguno, y sin que por ello se 
recargue o congéstióne el movimiento nor
mal del cable. En mi concepto vuelvo a 
repetir,' un solo carrero · es' insuficiente 
para despáchar· y recibir al mismo tiempo 
vagonetas, ai.mque esto sea por dos vías 
distintas. El trabajo en estas- estaciones 
terminales es más complicado y más ]a
borioso que <m las estaciones intermedias, 
por lo cual' es absolutamente imposible 
que una sola persona pueda recibir y des~ 
pachar, aunque sea por poco tiempo ...... 

Rafael· Ramírez informa sobre las mag
níficas capacidades del carrero Gerardo 
González en la faena de despachar y :re~ci

bir vagonetas del cable, la cual puede rea
lizar por sí sola üna persona de la habi
lidad de González, siemp.re que· sea por 
pocos momentos, ya que el tratiajo es de
masiado dúro y. peligroso para un solo 
hombre. Agrega. que por haber viajado· 
continuamente en el cable, le consta ·que 
la empresa mantiene siempre y perma
nentemente dos empleados encargados de 
recibir y despachar las vagonetas que lle
gan y salen de la estación de Aranzazu. 

Para Miguel Angel Velásquez el carre
ro González, no obstante su gran compe
tencia y práctica en la operación de reo 
cibir y despachar vagonetas del cable, es
taba imposibilitado para r~alizar est9s ac
tos por sí solo, a pesar de que entre la lle
gada a la estación de una vagoneta y la 
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salida ~e otra, med~a un pequeño :lapso 
de tiempo, porque ésa labor es peli1~rosa 
en unas s9las manos, lo cual se pone de 
manifiesto con el hecho de que ia emp:reG 
sa siempre sostiene dos carreros, uno pao 
ra recibir y el otro pára despachar. · 

Guillermo Giraldó ha visto q'!le lae: opeo . 
raciones de· recibir y despachar vagone~ 
tas del cable. en la e~tación de Ara:nzaz~ 
son casi simultáneas. 

Miguel Angel Ramírez por viajar con
tinuamente por el cable del Norte, ie cons- · 
ta que la empresa mantiene permatlente
mente dos empleados encargados de recio 
bir y despedir las vagonetas que llegan y 
salen de la estación de Aranzazu. 

El anterior grupo de testigos, también 
está de acuerdo en afirmar, por su pell'
manente movilización por la línea del ca
ble, que Gerardo González, el carrero que 
despachó de Aranzazu hacia la estación 
de Muelas, his dos vagonetas que choca
ron, se -nota muy experto en su oficio y 
además . ellos nunca han tenido c:onoci
miente de que haya come~ido irreg-ulari~ 
dades en la. función que deserp.,Peña. 

Gerar.do Goilzález, el carrero ta.mbién 
rindió declaración. Dice que tan pronto 
.como se dio cuenta de que la vagoneta de 
carga habíá salido de las uñas, dio la voz 
de alerta, gritándole. a Misael Ma.rmole
jo, empleado del cable que es~aba allí pre
sente, que órdenara al maquinista parall." 
inmediatamente; el maquinista par6, pero 
como el cable una vez detenido continúe 
rodando únos segundos debido al peso cle 
la carga y pasajeros que conduce, la de
tención no puede ser instantánea. 

Todo este acervo de informacionE~s. pro
venientes <fe testigos abonados por su imG 
parcialidad, ya que fueron citados al juñG 
cio a petición · del mismo demandado, de
jando esta firme impresión: que aunque 
un solo carrero de larga práctica y expe
diéión como el señor González • puede en 
un momento dado desempeñar la d.oble 
función de recibir y despachar Uas vago
netas del cable que llegan y salen de una 
estación, eso no es lo normal y con-iente, 
y la· empresa no lo ha conside:r1tcllo Mfo 

desde que mantiene en las estaCÍIGXleB de 



manera permanente dos car.r~r_os, uno con 
la función de_ ~ecibir las vagonetas que lle
gan y el. otro -con, la de despacharlas; y 
que la estación del cable en Aranzazu, en 
cuyas inmediaciones ocurrió la tragedia 
en qu~ pereció .Eudoro Vásquez un domin
go a medio día, es.muy.concurrida los doo 
mingos y_ días-feriados por vecinos de va
rias veredas.del municipio que van allí en 
consecu~ión.de pasajes. para regresaT poT 
·el cable a sus casa&, de manera que se 
manifiesta todavía más la,_ necesidad de 
que en esos. días,Y: a .esas horas la- empre-_ 
sa mantenga en la estación los referidos· 
dos empleados,. a efecto- de prevenir cual
quier- irregularidad o ._accidente en el fun
cionamiento del cable, originada por la li
gereza que un solo carrero tiene "que usar 
para recibir y despachar simultáneamen
te las góndolas .. 

La parte; demandada no- ha. negado· que 
para el correcto- funcionamiento del ca
ble se .necesiten en. cada estación dos ca
rreros para recibir y. despachar -las gón
dolas. Su esfuerzo se encaminó a demos
trar con testigos- que Gerardo González 
hacía basta1;1te tiempo que trabajaba en 
la empresa_.en el oficio de carrero, desem .. 
peflándolo siempre. con toda competencia. 
Consiguió ese propósito. En la _inspección 
ocular practicada en primera instancia 
"hizo la . demostración: práctica,. por unos 
diez minutos, de que con el movimiento 
actual un solo .carr~ro. era suficiente pa
ra recibir la~_ vag:onetas, percibit los ti':' . 
quetes de los pasajeros y despachar opor
tunam_e~te _l~s q~.ie ~~~e~".: - - · · · 

Empero, no obst_a~te lo satisfactqrio .de 
la prueba concerniente a la competencia 
del carrero González para .desempeñar su 
oficio, y la demostración que se hiciera 
de que un .solo-carrero en, un:. momento da
do puede . at!¡!nder _ el, mÓvimiento de las 
góndolas,< es lo ciert_o, de otro lado, -que 
la empresa cree·. prestar un s~rvicio más 
seguro_ y eficaz manteniendo dQs carreros . 
permane:Qtes,Jo cual quiere decir' que nor
malm~n~~~_un so'o caqero no. e~ suficien- / 
te por más hábil y exper;to que sea en el 
oficio; y mucho menos lo será én días Y 
horas de" ~an. movim,iento_. de pas~,jerós, 
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· como fue, según- también está demostraG 
do, el- día y la hora, en que ocurrió la trao 
gedia de Aranzazu, producida por el chOo 
que de las dos- góndolas despachadas po:r 

-el carrero Gerardo González, quien en esos 
momentos. actuaba_ solo-, pues el otro cao 
rrero .-de nombre-, Ramón López se había 
ido a almorzar- "para luégo regresar a la 
estación a. prestar el servicio como de coso 
tumbre''. (Declaración de Ramón- López, 
fl. 20 c. número 2; y-de Misael Marmolejo, 
fl. 8. ~uad. ~número 6). · 

·De consiguiente, puede ·afirmarse ya 
sin va:cilación- que entre los reglamentos 
esenciales de la empresa figura la presen
cia permanente-de dos carreros para pres
tar .el servicio del cable en Aranzazu, ellil 
el movimiento de las góndolas. De manera 
que es cuando menos una imprudencia peo 
ligrosa, permitir. que actúe un solo em
pleado en esa función, y falta más· grave 
aun, que eso se tolera en días y hol'as de 
gran concurrencia, como usualmente lo 
son en Aranzazu los domingos a medio 
día, aun ·cuando el respectivo .empleado 
sea muy hábil, pues la práctica que pose2. 
nó lo pone a cubierto de despachar m$!1 
una vagoneta a causa de la ligereza con 
·que tiene que obrar, recibiendo y .. despao 
chando al mismo tiempÓ, en una lapolr; 
más o menos prol.on~~~a y s!n interrup. 
cUSllll. 

El dictamen de los peritos _señores · iJi.'b.. 
más Botero y Rafael Bayer, conocedores 
del mecanismo del cable,. y rendido- coiil 
motivo· de, la diligencia de inspección ocu.. 
la:r practicada por el tribunal de ptimel1'B1-
instancia. (fls. 8 •· a .~11 de~ cuad. núm~ 
ro 3), viene en cierto modo a acrecentalf 
la certidumbre,sobre la culpabilidad de- 1m
empresa, por imprevjsión grave .en la .. obo 
servancia de sus reglamentos;, esos perlo 
tos conceptúan uniformemente: . 64La cauo 
sa más probable para que las uñas.de una 
vagoneta en perfecto estado no agarren 
el cable en el momento de despedirla es 
la de que por un descuid_o la vagoneta sea 
mal impulsada .y que por la oscilaéión de., 
la misma tropiece, dé un salto y caiga en 
las poleas por donde rueda al entrar y sao 
lir. de .las estacione¡¡·-· . . . El motivo: ~~~ · 



deslizamiento de ia vagoneta de carga fue 
el haber salido rodando en las poleas y no 
en las uñasn. 

De· todo lo anterior se desprende que el 
departamento demandado no demostró sa
tisfactoriamente. la ausencia de culpa de 
.la empresa del cable aéreo, en el acaeci
miento del siniestro en que perdió la vi
da el joven José Eudoro Vásquez, ya que 
la empresa cometió grave imprudencia de
jando que un solo_ carrero estuviera ac
tuando en el momento en que aquél tomó 
pasaje en la góndola que inmediatamen
te después fue estrellada por otra que sa
lió de la estación mal impulsada, impru
dencia con la cual hizo posible la tragedia. 

Notomó pues la empresa las precaucio
nes que un hombre avisado y diligente 
hubieJra tomado en las mismas circunstan
cias, y que ella misma usualmente emplea. 
He ahí ·su culpa. 

Cuando se demandan perjuicios de mo
do general se entiende comprendido tan
to el daño patrimonial como el de carác-. 
ter moral. Por lo tanto en el presente ca
so hay que examinar la existencia de unos 
y de otros. 

Jl Q II:DalÍÜo Jl)&tll'il!ll1loll'ilia1 

No éxiste ninguna p:rueba del queb:ran
to patrimonial que con la muerte del hi
jo sufrieran los demandantes. Como la 
muerte del Joven Vásquez fue in:;tantá
nea sus padres no pudieron tener la opor
tunidad de prodigarle las atencione:s y 
cuidados para haberle siquiera aliviado 
sus dolórés. El entierro no se sabe quién 
lo sufragara. Sobre el particular hay una 
ausencia absoluta de prueba. 

También se ignora qué fuente de pro
vecho económico derivaran los padres del 
hijo. No está demostrado que él con el 
producto de lo que ya empezaba a ganar, 
atendióse en todo o en parte a la susten
tación de Ios padres. 

En el proceso hubo avalúo ·pericial del 
daño materiaL Los peritos justiprecian 
ese daii? ~·n I~ . eantidad de. ; . ~-~60.tAO~ :Pa-
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ra erto· fúndanse en el di culo Cie i2L futur~ 
vida probable de José Eudoro; teniendo en 
cuenta que cuando murió contaba con ca
torce años, y se trataba de un muchacho 
sano y vigoroso, hijo de campesinos; com
binando estas circunstancias · con la cos
tumbre existente en los lugares ~de don
de Vásquez era oriundo, de pagar t:l?einta. 
centavos a un peon de aqueJa edad para. 
ir . aumentando progresivamente ·1:!l sala
rio hasta cincuenta centavos cuando llega 
a veinte el trabajador hábil y dE! forta
leza para las faenas materiales, los pe:ri
tos deducen la cifra enunciada. 

Este avalúo es inaceptable, po1~que se 
, basa sobre una conjetura: que la totali

dad de los futuros proventos del hijo ne
cesariamente beneficiarán durante toda 
la vida de éste al padre. 

El simple hecho de que la muerte pri
ve a los padres de un hijo, no les lleva de 
su)'o una disminución patrimonial futura. 
Nadie puede escrutar el porvenir para de
terminar en qué condiciones, educado y 
establecido el hijo llegará a ser e:l apoyo 
y sosten de sus progenitores. 
· Por consiguiente, la utilidad económica . 

futura de los padres fundada en la pro
longación de la vida del hijo es muy in
cierta. En manera alguna sirve de factor. 
determinante· de daño material. 
.. Ante tales consideraciones se impone 
la absolución del demandado en lo tocante 
a la reparación del daño material. 
. . . . . . . . . . . . . . . . .............. . 
. . . . . . . . . . . . . . . . . . ............. . 
....•.... o..... . . • o .......... o o 

~· 

J osserand enseña que el dafici moral 
puede revestir dos- aspectos diferentes: ei 
que afe~ta el honor, la reputación, la con~ 
sideración, es decir el patrimonio mora] 
·propiamente dicho de una personap en 
cuanto el hecho tiene para ella repercu
siones· socialem que la hacen desmereceR' 

· en su fama; y el que afecta el simple bn
terés de. afección ( ¡p>r~~h~mm allollorft§). 
·. La .doctrina acepta, ain dificu.!tadJ· «1\\lllG:l ®ll 
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. ,patTimonio mo~l propiamente dicho de- las también de . esta péTdida" (aTtfcuio 
be €star jurídicamente protegido, dando 45), y que (artículo 47) 4•1m juez puede, 
así lugar a acciones de indemnización. Y teniendo en cuenta las. circunstancias par
con respecto al simple interés de afección ticulares·, conceder a la víctima de las le
hay autores que sostienen que su lesión . siones corporales, o, en caso de muerte de 
no justifica una .reparación de orden pe- un hombre, a la familia, una indemniza
cuniario, basados en que la representación · ción equitativa a título de reparacion mo
en dinero del dolor experimentado es ral". 
irrealizable y paradoja} por la ausencia Planiol y Ripert, en el tomo VI de su 
de una relación adecuada entre el sufri- -obra, con la colaboración de Esmein, nú
miento y la pretendida compensación. meros 546 y 547, contestan la objeción de 

Sin embargo, el mismo autor y casi la· que un perjuicio moral no es susceptible 
mayoría de los tratadistas especialmente de reparación adecuada por medio de una 

· contemporáneos, se esfuerzan po:~; justifi- indemnización en dinero, y. que cualquier 
car la jurisprudencia francesa de que el suma constituye para la víctima una pu
¡¡n·ei.iUJJm lliolloll'is da- también lugar a accio- ra ganancia y para el condenado una pena 
nes de ·reparación .en dinero. Josserand . privada.~ Para ellos la distinción clásica 
agrega que el concepto de culpa delictual entre daño pecuniario y daño moral no 
~n el código francés (y lo mismo puede . podrá hacer olvidar que todo perjuicio es 
decirse del código colombiano) no da lu~ . tal porque nos produce un sufrimiento, y 
ga:r a distinguir según la naturaleza del que frecuente-mente el dáño pecuniario 
daño causado por culpa a otro; y que si tiene importancia solo por las inquietudes 
los perjuicios reclamados por los parien- a que nos somete: "La dificultad de apre
tes de la víctima que ha perecido en un ciación del daño tampoco es razón pode
accidente no son la exacta representación rosa para negar la indemnización ; trope
del dolor que aquellos experimentaron, zamos ·con ella muchas veces en materia 
son al menos una contrapartida apraxi- de perjuicios· materiales y sin embargo la 
mada, que tiene el carácter de una satis- juris-prudencia ha afirmado desde hace 

.. facción, más bien que una compell1lsación. tiempo que eso no justifica el declarar 
Colin y· Capitant, replicando a los a u-, sin lugar la demanda". 

tores que protestan contra el reconoci- Según los citados expositores la juris
miento de ·reparación pecuniaria a .los da- prudencia francesa concede la indemniza
ños morales, por resultar arbitraria. su es-.· ción de daños morales á los parientes más 
timación e~. dinero, no niegan el funda- próximos de. la persona fallecida no sólo 
mento de la crítica, pero les parece más cuando el difunto atendía al sostenimien
chocante· y arbitrario todavía que ningu- to de aquellos, sino también en caso con
na reparación puede- darse por la pertur- . trario, y aun cuando esa muerte, adelan
bación moral . que haya experimentado la tándose traiga como. consecuencia que les 
víctima. , . parientes .entren en posesión. de la heren-
- En la· defensa de la. reparación del da- . cia del muerto. . · ·-

. flo- 'moral de orden. afectivo los autores ci-' . . Los h~rmanos Mazeaud eri. su tan :re
tados se expresan co·n gran energía y con nombrad~ obra "Traité Théorique et 
el fin de reforzar la tesis, que coincide .Practique de la Responsabilité Civile De
con las· soludones de la · jurisprudencia lictuelle et Contractuelle", tomo I, núme
francesa, citan los artículos 45 y 47 del ros 313, 314 y 315 manifiéstanse decic;li
código suizo dé las obligaciones que con- dos partidarios de la. reparación de todo 1 

cede expresamente el derecho a indemni~ daño moral,. inchiyéndo también el qu_e so
zación por el dolor de afecci6n, disponien~. lo hiere los sentljlli~ritos.de afecdón. Ellos 
do que si- "a. consecuénCia de Ja .. muert~ . no ven'in~onp-~iente; -~ falta.de .cosa más 
de Ía· Víctima qqédan otras personas. pri.., ~ . _ade~iutda;,.~ql:le:;se Í:~par~ cO~td!nero, el do-

.· V~I'J. _(le .su ,808tén •. ha,y. fJU~ iücisin_iiizar-., _-Jof;,~pq;i,i ~-.úci;cpli,4.re pr}vad,g 4~ ~u hijo . . . . . . . . . . . ' . . . ~ .- •· . .. . . . .. . . . . ~ . .... . . . .... • ~ . .. .. . . . . ... . ,• .· 



o eU del·esposo lburiado. Esto no tiene naD nes en el Derecho Moderno'', tomto V, pág. 
da dle chocante ni aun de repugnante. Los 367, edición del año de 1911, está acorde 
qué todavía vacilan es porque hacen una la jurisprudencia en el mismo sentido. 
ñnterpretaciól) equivocada del término Después de explicar el autor 1M. partidas 
~~~Jlllall'Sll''', que no significa borrar, ••dlfao que deben_ formar la suma ·d~ los perjui·· 
~eel!'"', el'daño causado, porque el hombre es cios materiales provenientes de la mue:rg 
impotente para suprimir el pasado, sino te por homic~dio del padre, agrega: ••com .. 
que se trata de buscar un equivalente, pensada de esta manera la partida de los 
y en ese sentido el dinero es lo más apro- daños patrimoÍliales, es preciso también 
¡piado para que la víctima le dé la inver- compensar .con una cantidad rurbitrno jllll" 
sión que le plazca. dicis los daños morales : es decir los daños 

Todavía más satisfactorias son las ra- · por la perdida tranquilidad de ia familia 
zones con que Demogue defiende la in- en cuánto disminuyendo la actividad y cad 
demnización del daño moral de afección. pacld ad para el_ trabajo se produce un du
La tesis básica del renombrado expositor fío económic.o. Sobre este tema está acor
consiste en que especialmente en lo con- de la jurisprudencia dé todos. los países; 
cerniente a esta clase de dafío la indem- y entre muchos ejemplos que se pueden 
nización representa una necesaria afirma- aducir, citaremos la sentencia antes :re
ción de la injusticia cometida más que la cordada de. la Corte de. Ancoua, la cual, 
ll'eparación del quebranto causado ul dere- después de haber impuesto a un tal Cons
cho de la víctima. "'Nuestro sistema per- tantino Agapito, matador del joven Ciro 
mite así fácilmente evitar que el debate Anconi, en Nocere Umbra, el reembol:::¡o 
tome el carácter de un regateo del honor en favor de la madre d~l muerto de todos 
o del afecto, puesto que se trata de reac- . los dafíos patrimoniales, le condenó tam
cionar contra el acto dañoso y en manera- bién al pago de mil liras por· compensa
alguna de hacerlo desaparecer con una ción de los daños morales". 
compensación. Nada tiene aquí el carác- De consigui~nte es un postulado de] de
ter de un beneficio". ("Traité des Obliga- recho contemporáneo la doc!trina de ia 
~ions en Général par René Demogue", to- indemnización en dinero no s6lo dei daño 
mo ][v; número 409 y 411). . moral de indole social sino también el me-

Más adelante agrega: "La objeción ramen~e ~spiritual producido por e~ dolor 
más importante (contra la reparación del que hiere los sentimientos af«!ctivos de la 
dafío moral) proviene indudablemente de· persona. 
la dificultad de establecer la equivalencia. Y en Colombia está consagrada ia mis
entre el dafío y la indemnización. En tan- ma doctrina. Bien conocida es ia famQo 
to que los daños materiales reposan ,sobre sa sentencia de casación del 21 de julio de 
bases objetivas, el daño moral no sumi- 1922, ep qua le Corte dijo: "'El hecho de 
nistra sino una base subjetiva. Se puede que en muchos casos sea difícil determi
conestar que en los dos casos hay solo una nar el 4J!UIRll1l.hnnn de la reparación de un 
diferencia de medida, no de naturaleza~ daño moral, esa· circunstanc:ia no puede 
~oda indemnización tiende a la satisfac- ser óbice para fijarlo, aunque sea aproxi
ción de un fin subjetivo. La noción de va- madamente, ya que de otro modo habría 
lor es désde ·luego subjetiva, o al menos que concluír que derechos dt~ alta impor
infuenciada por consideraciones de orden tancia quedaban desamparados por las le
subjetivo". yes civiles, cuando quiera que su infrac-

y a :riesgo de prodigar en demasía las ción escapara a la acción de las leyes peo 
citas, lo cual será excusado teniendo en nales". (Jurisprudencia de la Corte, tomo 
euenta la importancia, complejidad y de- 39 , número 2932). · =-
licado del tema, conviene por ·último ano- "Para estimar los perjuiCios cauéados 
tar ~ue en Italia, según .lo expresa 'Gior- al querellante por :rrazón del dolor o· mo
gi, e:n ,eill obra :·~Teoría ·de las Obligacio· lestia <tu e le ha ·producido •~1 heéllto· inde-
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bid o o· negligente de otro (la extracción 
de los restos de un ser querido que el de
mandante tenía depositados en una hove
da de su propiedad), los peritos además 
de las razones· que sirvan para fundar su 
dictamen deben tener en cuenta la inten
sidad del agravio, la condición social del . 
demandante y de la persona a que se re
fieren los restos, y la circunstancia de 
haber comprado aquél ·la boveda para 
mantenerlos guardados al amparo de to- · 
da profanación". (Obra citada, número 
2933). . 

Y en la misma legislación nacional 
existe el. artículo 95 del actqal código pe
nal que expresámente sanciona con el pa
go de una suma de dfnero las lesiones me
ramente subjetivas al patrimonio moral: 

·"Cuando no fuere fácil o posible avaluar 
pecuniariamente el daño moral ocasiona
do por el delito, podrá fijar el Juez pru
dencialmente la indemnización que co
rresponda al ofendido, hasta la suma de 
dos mil pesos". 

Como enseña Demogue todo daño mo
ral es principalmente de. éarácter subje
tivo, ·porque representa un quebranto de 
orden espirituaL Puéde tener repercu
siones objetivas en el patrimonio de la 
víctima, inas en lq' concerniente a esa zo
na' pierde actualidad la discus~ón del pro:.. 
blema de su reparación. El derecho a la 
indemnización no puede entonces por tal 
aspecto -controvertirse. -Quién podrá dis
cutirles a los padres del hijo muerto el 
derecho a ser, indemnizados. por el cau
sante de la muerte, en ·razón de la enfer
medad y la incapacidad de trabajo o de 
actividad comercial a que ·los redujo el 
desgraciado suceso? o al comerciante 
difamado, las pérdidas peconiariasJ que 
ha experimentado en su negocio, a mé
rito de la fálsa imputación? Concretar 
la reparación del perjuicio moral a la zo
na meramente económica del daño recibi
do, es negar, según lo' apUntan los herma
nos Mazeaud (obra ·y tomo '.citados, nú
inero 306) la ·existencia jqrÍdica de ese 
daño. 

El carácter prO'tiiani,ente ~u~jetivo del 
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daño moral no puede estructurarse y de-
mostrarse en el proceso en su cuantía y 
eri sus proyeccio~es ~con!')micas, al igual 
del objetivo o material. Así, es imposi
ble esperar que un padre o una madre que 
reclaman el der~cho_ a ser indemnizados 
por la muerte del hijo a¡;rediten la magni
tud qe su dolor. La aflicción en tal caso 
es un hecho que emana de la propia natu
ralez~ humana y pot: eso su consideración 
se impone al juez con~ alca_nc~s de certi
dumbre. Tamppco le será posible a la 
persona herida en un a~cidente con resul
tado de qued~r permanentemente . desfi
gurada o mutilada en su integridad físi
ca, a;creditar el grado de tortura moral a 
que el_h~cho lá va a someter de por vida, 
y sin embargo al lado de la incapacidad 
económica, aspecto material que sí pue
de htedirse en el . proceso, según las cos
tumbres ·y las ocupac_iones habituales dé 
la víctima, surge innegable para ésta una 
l~sión psicológica de inmensas repercusio
nes- ~ubjetivas por el desequilibrio· espiri
tual que el hecho irreparablemente daño
so lleva a esa 'vida. Por el hecho de ser 
tal daño ina-sible desde· el punto de vista 
material, 'no hay· excusa para q'ue la jus
ticia, como no la hay en el caso de herida 
a Íos simtim.ientos de afección, deje de 
reaccionar de aiguna manera contra el 
perjuicio. Por ello este caso de daño mo
ral innegable, gue se impone. con solo 
plantearlo a la conciencia del juez, mere
ce alguna satisfacCión, de índole peéunia
ria aun cuandó sea, y así lo reconoce la 
doctrina. foránea, según_· tambié~ puede 
ser comprobado. 

Dándose la inden1nizaci6n del daño mo
ral a título de satisfacción, o de afirma
c-ión :de parte de lá justicia del derecho 
vulnerado, la cuantía de ella desempeña 
un· papel secundario. Es uno de los ca
sos en que el juez ·debe resoiver arbitrio 
judids. La materia no se presta a ava
lúo judicial directo. Habrá ocasiones en 
que no será inadecuado qué por un proce
'so indirecto se avalúe el· perjuicio recibí
. do,. ~onio en er éaso que contempló esta 
Corte ·de· Justicia ·en la sen.tencia arriba 
citada, aun cuando"' e( procedimiento siem'-



pre obedece al libre criterio del juez, por
que es creado por él. 

Y para que el alr'lhi~X'io j1!ll«]licis no se tor
ne en espe~ulación indebida, ni en fuente 
de ganancias exageradas para la víctima, 
que serían sus más inmediatos y serios 
peligros, las indemnizaciones pecuniarias 
por daño moral deben ser módicas, dado 
su alcance que no es como en el perjuicio 
material, de restaurar las pérdidas que 
haya sufrido el patrimonio .económico de 
la persona lesionada. , 

Este es el mismo criterio que obliga ex
presamente a los jueces del crimen, según · 
el preinserto artículo del código penal, de 
que cuando en la respectiva acción civil 
que ante ellos se promueva, simultánea
mente con la penal, no fuere posible ava
Yua:r pecuniaTiamente el daño moral oca
sionado, el juez fija j\)lt"1!llrllellllcñalmende la 
indemnización que corresponde al ofendi
do, Jmas~a na S1!lll!1l1la rlte rltos mill !\)esos. Con 
la única diferencia de detalle de que el cri
te:rio del juez tiene por límite la cantidad 
expTesada. · 

Y no porque la disposición esté consa
garada en el código penal deja por ello 
de constituír criterio orientador de los 
jueces .civiles. El juez penal que de aeuer
do con el código de procedimiento crimi
nal conoce de la acción civil de reparación, 
y señala el monto de los perjuicios debi
dos a la víctima, aplica normas sobre ~~ues
tiones patrimoniales de derecho privado, 
con igual competencia de la que emplea
ría el juez puramente civil en el. caso de 
que sea ante éste ante quien se proponga 
lá acción. N o hay ninguna diferencia. 
Sería ilógico que existiendo en la legis
lación colombiana una disposición de ín
dole civil que indica un criterio para la 
indemnización del daño moral purainente 
subjetivo, se buscara por los jueces civi
les un sistema diferente de avaluación 
solamente porque la norma está dentro 
del articulado de la ley penal. 

Collllcll1!llsiolllles 
En resumen de lo expuesto en relación 

con el capítulo de perjuicios, se tiene: 
111 No está demostrado que la muerte 

del menor. José Eudoro Vásque;1: ·origina-
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ra ninguna clase de perjuicios mat~rfia1es 
a sus padres Silverio y Felicidad Vás
quez; 
, 2Q Tampoco se acreditó que el daiío mo

ral que a los referidos padres se les cau
só con la muerte del hijo, tuviera repeT
cusiones de índole económica, avaluables 
P.n dinero; 

3Q Es manifiesto el daño moral de ín
dole subjetiva que se les causó a los de~ 
mandantes; 

4Q Como ese daño no puede ser materia 
de avalúo pericial su satisfacción en dine- . 
ra debe señalarse directamente por esta 
Salá haciendo uso del alt"bitrlo ]1!llrltlicis y 
adoptando el criterio limitado y módico 
del artículo 95 del código penal ; 

5Q Por lo tanto la Sala estima en la su
ma de dos mil pesos ($ 2,000.00) 1el valor 
de la condena a cargo de la parte deman
dada por los perjuicios invaluables de fn~ 
dole moral. 

gelllltelllllfia 
Basando su fallo en las consideJracioneB 

expuestas, la Sala de Negocios Generales 
de la Corte Suprema de Justicia, admi
nistrando .justicia en nombre de la Repú~ 
blica de Colombia y por autoridad· de la 
ley, define este pleito así: 

19 Condénase al Departamento de Cal
das a pagar a Silverio y Felicidad V ás
quez, . la cantidad de dos m:il pesos 
($ 2,000. 00) moneda corriente, por el da-
ño moral de afección que aquéllm1 :recibie-
ron con motivo de la muerte trágica de 
sti hijo menor de edad José Eudoro Vás
quez, ocurrida el 9 de mayo de 1937 en . 
la línea del Cable Aéreo del Nortf!, de pro
piedad del Departamento. El pago se ha~ 
rá en el término de los cinco días siguien~ 
tes , a la fecha en que el tribunal de Ma
nizal~s reciba nuevamente el expediente; 

· 2Q Por no estar demostrado se absuelve 
a la entidad demandada de la condena al 

-pago de cualquier· clase de perjuicios pa .. 
trimoniales, e.n razón del mismo hecho. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y de
vuélvase el expediente al inferior. 

Juan A. IDollllado V. ~ Allllllinll C:&lt"ml~a~~ 
Gaitr.áJn ~ Al!'tr.llllro Tapias JPilollíliG~tr.a = Mao 
m1lle! lPiua~l\ll?J. GmR"rililli!D9 Srio.'~ 



M Q.C ~O NE S 

La Corte Suprema de Justicia. 
en sesión plena celebrada el mis
mo día de la muerte del doctor 
Juan Antonio Donado V., eminen
te jurisconsulto y miembro promi
nente de la más alta Corporqción 
de Justicia en la República, apro
bó la siguiente moción de condo
lencia, presentada por el Magis-

1 • 

trado doctor José Antonio Mon-
talvo: 

lLa Co:rte Su]l)rema «l!e .D'uisticia 
';j ,¡ F.,..-t1f~F.i~ 

' ~ 11 . F~ tJ'·-~~J 
consigna en el acta de este día la expre~ 
sión del profundo p;sar que la embarga 
con motivo del fallecimiento de su ilustre 
Presidente doctor Juan Antolllio IDm:uai!lo; 
rinde sentido tributo de admiración a sus 
insignes vittudes de magistrado y de ciu
dadano _ y dispone cóncurrir en Corpora
ción a sus funerales y designar una comi• 
sión de. los Magistrados que elaboren el 
Proyecto de Acuerdo sobre honores a su 
memoria. 

,, 
Publíquese. 

DE DUELO 

En la primera sesión plena d® 
la Corte, déspués de la muerte del 
doctor Luis Rueda Concha, sesión 
efectuada el 10 de julio, aquella 
entidad, con el -voto unánime ds 
sus miembros, aprobó la moción 
de duelo presentada por los Ma
gistrados Montalvo y Cepeda, que 
dice así: 

~ .-,~~ \-::~:r~:; --~:~-~::----: ;~¡-~3 );, ;·~(f:. -~. ·-- -~ ~. ,, · -~ .. : .-! 

c~nsi~a "·en--el ~cta de· est~ dÚt. la exp:re-· 
sión de su hondo pesar por el fallecimien
to del señor doctor lLuis Rueda ConnclmBL9 

jurisconsulto a quien dio renombre nacio
nal su acrisolada probidad intelectual y 
ética y su extensa y profunda ilustración; 
padre de familia y ciudadano ejemplar, 
que se distinguió por un férvido amor a la 
verdad, la justicia y la libertad, y cuya 
temprana muerte constituye para la juven
tud colombiana pérdi<;la irreparable de un 
insigne Profesor de Derecho y Filosofía. 

Una comisión designada por la Presi
dencia pondrá en manos de la señora viu
da. e hijos del finado copia de esta mo
ci~n. 

Publíquese . 

. 'J 
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EL PRESIDENTE DE LA CORTE HA MUERTO 

En este año ha rondado la muer
te con medrosa agilidad alrededor 

·de la Corte Suprema de Colombia. 
Desapareció primero, Tancredo Nan
netti, Magistrado de largo y fecun-

. do ejercicio, ciudadano ilus-tre y ju
rista de fama dilatada; nos tocó dar 
hace menos de tres meses la final 
despedida, en medio de la conmove
dora tristeza de sus .ióvenes. discípu
los, al eminente. profesor Luis Rue
da Concha, gran jurisconsulto, in
transigente y exaltado defensor de 
la verdad, la justicia y la libertad, 
en quien no se sabía qué admirar 
más, si la lucidez de su sentido éti
co, su penetrante inteligencia o su 
extensa y sólida versación en Dere-

. c!w, M oral, . y Política; y breves se
manas después sé. fue también el 
doctor José_ Antonio Archila, notable 

abogado, benedictino ordenador de 
la legislación patria y uno de los más 
versados en el Derecho Administra
tivo. 

Los tres Nannetti, Rueda Concha 
y A rchila nos acompañaron como 
Conjueces en recientes y delicadas 
labores de la e orte. 

A penas volvíamos de la dolorosa 
sorpresa causada por tq,n sensibles 
pérdidas, cuando Dios quiso posar 
también su mano -siempre benéfi
cetr-=- en la cabeza misma de la Su
prema Corte de Justicia. 

Este luctuoso acontecimiento co
mo que viene a poner de relieve la 
ver4ad, no por trivial menos cierta, 
de· que los encargados . de adminis:
trar justicia también deben respon
der~ .en juicio de .única instancia y 
ante el más ·mis_ericordioso pero tre.~ 

~ . - '. 



menda Tribunal, que exige cuenta 
estricta e imparte la justicia defini
tiva. 

Dichoso el Juez que como Juan 
Antonio Donado, con alma blanca y 
corazón sin odios, llega a las ribm·as 
del misterioso océano. 

Porque él como hombre de hogar, 
como colombiano, como trabajador y 
como Juez fue un hombre bueno. El 
hondo sentido de las palabras se va 
desvaneciendo con el uso inmodera
do que de ellas se hace. Pero si a esta 
se le da su _genuino valor, expresa el 
mejor elogio aue de un homb're po
demos hacer. Y esa palabra co~mpen
dia la vida y el aquilatado valor de 
nuestro compatriota: Juan Antonio 
Donado .fue un hombre bueno. 

Sus virtudes cívicas lo indicaron 
en cierto momento vara el más en
C1tmbrado car.ao de la jerarquía po
lítica y administrativa de su Devar
tamento nativo; pero la verdadera 
vocación del doctor Donado fue la 
carrera .fudicial en la cual ascendió 
por ri.aurosa escala desde las jud·ica
turas inferiores, civil y· penal, pa
sando lar.oos años por la magistra
tura de Tribunal Superior, hasta lle
.gar a la· Suprema Corte donde sus 
méritos y dotes personales, princi
palmente la ecuanimidad, hicieron 
que culminara en la Presidencia de 
la e orporación. 

Perfecto decoro personal,· sentido 
de la justicia~ que el lengua.fe foren
se denomina criterio .furídico; con-· 
sagración sin vanos alardes al l~oti
diano trabajo, sabiduría y nobleza 
en el debate de los fallos judiciales y 
una pulcritud no empañada siquie
ra por el hálito del fervor partida
rista, fueron sus más salientes ras-
gos. · 

La labor del magistrado suele na 
ser el tTanquilo y sosegado disfrute 
de una p1·ebenda como algunos creen. 
!Diaria es la brega y sin repmJo: el 
~ombre de recta . conciencia que: ti~o 

.JJ1LJJD)ITCITAIL 

ne en sus manos el fallo de un pleito 
o el temeroso ejercicio de la justicia 
penal, vive obsesionado" por el pro
blema, siempre grave, siempre difí~ 
cil, que debe resolver; y no puede · 
confinar en las Salas de Just~icia el 
apremiante afán de acerta1·, que 
muerde y lima en las horas d:e des
canso y en las apacibles de la casa 
lo mismo que en las destinadas al , 
despacho judicial. Así fue la v1:da dél 
Juez Donado. 

Con imperturbable serenidad suo 
po también guardar altivo y tra~ 
quilo silencio ante adversos (~omeno 
tarios que en ocasiones, y por cierto 
sin motivo .iusto, pudieron snscitar 
al.qu_nas actitudes suyas. ·Cuando en 
el curso de un p1·oceso se agravia al 
Magistrado, aun desde antes de que 
dicte su .fallo, debe callar si auiere 
mantenerse libre y sereno. .N o po- , 
dría salir a la plaza pública en son 
de combate sin· exponerse al. grave 
riesgo de prejuzgar. La mar·cha de 
la cosas y de los días logrará. talvez 
justificarlo; y si no, en esto mismo 
consiste cabalmente el mé1·ito de 
aquel sacrificio. 

Candorosa la idea que el vulgo 
tiene de lo que debe ser la P'~"Obidad 
del Juez, creyendo que sólo t~onsiste 
en mostrarse incorruptible ante la 
dádiva. La entereza del' magistrado 
es algo más elevado y fuerte todavía 
cuando no se doblega por el temor 
reverencial, ni es pusilánime ante el 
clamoreo de la muchedumbre, ni se 
deja in fluír por móviles polUicos. 

De ello deja el Presidente Donado 
ejemplos memorables. 

Cuéntase que al principia·r su ca
rrera, muy joven todavía, le tocaba 
conocer, como Juez de circuito, en 
un pleito elect01•al y que cier·to pres
tigioso jefe de la causa política a 
que él pertenecía lo visitó para tra
tarle de ese asunto. El doctor Dona
do lo escuchó· con la amable: actitud 
r¡ue .le era propia y, sin ira pero con 



firmeza le replicó: "No he estudia
do aún el negocio; cuando llegue el 
tiempo de fallar lo haré en estricta 
justicia, sea en sentido favorable o 
adverso a mi partido". Conviene sa
ber que la sentencia, acorde con lo 
que la ley y las pruebas exigían, re
sultó contraria al interés de su par
tido. 

1m posible imaginar al doctor .Do
nado en ánimo beligerante cuando 
cumplía la función: .iudicial. Sus ac
tuaciones en la e orte fueron siem
pre elevadas y ajenas al criterio po
lítico, como correspondía a su alcur
nia mental y a la dignidad de esta· 
Corporación que tradicionalmente, a 
través de la historia colombiana, ha 
merecido el respeto nacional y aun 
el de extrañas gentes. 

La probidad intelectual y moral 
del doctor Donado; la encantadora 
modestia de su vida; una benevolen
cia ingénita y sin cesar practicada; 
su rectitud de juzgador dotado de 
clara inteligencia y de ánimo justi
ciero, son virtudes y méritos que ha
cen su nombre acreedor a la admira
ción pública como ejemplo de Magis
trados. 

Duelo nacional ha sido la muerte 
del Presidente de la Corte, y así lo 
han expresado los Tribunales de J us
ticia, las Cámaras Legislativas y el 
Gobierno, en conmovidas palabras. 

A ·sus exequias dio especial pom
pa el Presidente- de la República, 
quien además le hizo tributar por el 
Ejército los honores militares co
rrespondientes a la _más elevada ca
tegoría civil. 

J 1LT ]]) rr e rr- A rr.. 

Alto~ funcionarios del Estado 11 
señaladas personalidades de la capi
tal rindieron en el funeral un solem
ne homenaje a quien lo merecía co
mo cabeza del orden judicial y tam
bién como ciudadano esclareeido. 

La muerte, pasa.fera desintegra
ción de la persona humana, que hu
milla la materia al libertar el espí
ritu, fue un e,iemplar acontecimien-

. to en el caso del doctor Juan Anto-
nio Donado. _ 

Su posible indiferencia religiosa 
se asombraría talvez al vislumbrar 
la ribera del más allá; y al anun
ciársele la amistosa visita de un sa
cerdote, el enfermo lo recibió no sólo 
con su habitual cortesía sino con es
pontánea solicitud de confesar sus 
culpas. En el creyente esto viene a 
ser cil propio tiempo confesión de la 
divinidad de Cristo. 

Bien merecía aquella vida recta y 
sencilla que la gracia de Dios le de
parase tan tranquilo acabar. 

· Sus amigos de la Corte, entriste
cidos, h~~.,bimos de acompañar el ca
dáver de n~wstro inolvidable Presi
dente al campo de aviación. 

Y allí, ante lejanos horizontes, sus 
· despojos mortales, no entregados a 

las fauces hambrientas de la tierra 
sino en via.ie a la gran ciudad nati
va que reclamaba a· su hijo dilecto, 
volaron hacia el mar por el espacio 
ilímite y bajo un sol radiante, como 
emblema· de la fuga que emprendía 
su alma a· las cumbres luminosas de 
.la eternidad. 

JOSE ANTONIO MONTALVO 



4182 

MOC~ON DE DUELC) 

JLA COJR'll'E SlOl?JRJEMA IDJE JliJSTTICTIA, 
JRJEliJNTIIDA lEN J?JLJENO, . 

CONSTIIDEJRANIDO: 

QUlle acaba i!lle faliecell' ellll esta ciUlld.ad su 
l?reslidente, selfí.oll' dodoll' JUllallU Alllltonio 
IDollllai!llo; 

Qune ei extinto en SUll vida ·JprábRica y Jl)ri
vadla sobresalió ]!)Or sun probidad, SUll ho
llllestidlai!ll intachable, SUlls singunlares (lotes 
de ]p)atriotismo y gallardía y su collllsagra
dóllll all CU!m]p)llimiento dlell deber; 

(ijUlle a no largo de sun lbrmante can·era 
junrllñcial, I!Jlune culminó ellll la Magistratura 
y l?residen~cia de esta Cor]!)oración, se dis
tingllllió ]!)Olt" s1n l'nonrai!llez inmacunllada, su 
am]p)lia visióllll jmrídlica, sus vastos conoci
mielllltos y Sllll rllesvelada laboriosidad, 

ACliJJEJRIDA: 

Manifestar en ]p)lt"ofamdlo cloior ]p)O:r la d.es
aparicióllll dell eminente ciudadano selfí.or 

rloctor JUJiallll Antonio IDonadlo y preseHUtall' 
su vida, llena de vilt"tlllldes y merl!!!climiel!'il· 
tos, como ejemplo a lla jllllventl!lli!ll collom
'biana y especialmente a los fllllllllciollllarios 
deR Ordellll Judicial de la lReJllluítlb!ica. 

lEste Acuerrlo se ellllviará ellll sel!1li!llos 
ejem]!)lares autógrafos a la selfí.o:ra viuni!lla, 
al l'nermano den finado y se plllllblicará ellll· 
la GACJE'll'A JUIDTICTIAJL, en:n na pren:nsa de 
esta (!iudad y en:n lla de JBa:rranquiUa, CUllllUll. 

del extiHUto. 

IDado en:n. :!Bogotá, a los veintidnco días 
rlel mes de agosto cle mill novecie1~tos cUJia· 
:renta y uno. 

José Antonio Montalvo -: Campo lEnías
Aguirre - José Miguen Arangn - Anú
bal Cardoso Gaitállll - Tisaías Ce][llei!lla -
lLiborio JEscallón:n _..: Absa]ón lPelt'nánrlez 
de Soto - lRicaJrdo HinestJrosa IDaza -
lFulgencio JLequerica V éllez - l?4!dro lLeóllll 
lRincón - JH[erntállll Salamanca -- Alt'tuuo 
'fa]!)ias J?ilonieta - Emilio J?deto H., Se
cretario. 
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IPresident@ de la Corte ·Suprema i!ll12 Justicia, fallecido 121 22 di!! atgoo~ 
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SALA DE CASAC!ON EN LO CIV~L 
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ACCION DE NULIDAD DE UN REMATE Y OTRAS.-ACCION DE DOMINIO COMO 
CONSECUENCIA DE LA DE NULIDAD.- CESION DE DERECHOS LITIGIOSOS Y 

CESION DE CREDITOS. 

l.-Conforme a los artículos 39 y 41 
de la ley 57 de 1887 y 15 de la ley 40 de· 
1907, en relación con el 261 del antiguo 
C. J., y con lo estatuido por el 1027 del 
mismo y 188 de la ley 105 de 1890 sí po
día comunicarse el embargo de un dere~ 
cho litigioso antes de notificarse el auto 
respectivo, porque esa comunicación es 
la qued,a efectividad al embargo, que de 
otra manera podría llegar a ser ineficaz. 
2.-La acción de dominio es consecuen
cia de la de nulidad intentada contra el 
remate, porque es claro que si éste fue
ra nulo aquélla· debería prosperar.-3. 
En concepto de la Corte no son propia
mente aplicables a la cesión de un de
recho litigioso, para que aquélla se per
feccione, las reglas relativas a la noti
ficación al deudor de la cesión de los 
créditos, no sólo porque no lo dice la 
ley, sino porque constituyendo el dere· 
cho litigioso el evento incierto de la li·· 
tis, no se sabe si hay deudor mientras 
no termine el juicio. Es verdad que el 
artículo 1971 · del C. C. habla de que se 
haya notificado la cesión al deudor, pe
ro ello se refiere a los casos en que ya 
se sabe que existe un deudor, . y tiene 
por objeto fijar la fecha desde la cual 
se deben intereses. Lo que sí es nece
sario, para que la enajenación del dere
cho litigioso surta sus efectos en el jui
cio respectivo y tanto la contraparte co. 
mo los terceros y el Tue;¡: que conocen 

del asunto tengan conocimiento de ellas, 
es que el cesionario se presente al jui
cio a pedir que se le tenga como parte, 
en su calidad de subrogatario del dere
cho litigioso del cedente, o por lo menos 
que presente el título de la cesión y pida 
al Juez que se notifique a la contraparte 
que él ha adquirido ese derecho, porque 
mientras esto no suceda no sale para 
aquéllos del poder del cedente el dere
cho litigioso, y por lo mismo, puede ser 
embargado válidamente por los acreedo
res del propio cedente, o puéde el deu
dor pagarle al cedente el resultado del 
juicio. 

Corte Suprema de Justicia-Sala. de Casa
ción Civil - Bogotá, ,mayo veintiuno de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Isaías Cepeda) 

Son antecedentes de este negocio: 
El señor José E. Alfonso siguió juicio 

ordinario, en el Juzgado 69 Civil de este 
Circuito; contra el Ingenio Central San 
Antonio, sobre incumplimiento de un con
trato: 

Por documento privado de fecha 22 de 
julio de 1930, reconocido ·ante un juez el 
primero de septiembre del mismo año, el 
citado Alfonso cedió a Sérvulo de J. Ló
pez el resultado de la litis, o sean los de
rechos litigiosos representados en el india 



cado juicio, que posteriormente fue falla
tló en fávor de Alfonso. 

A su veg, Eduardo canal donzá.lez si
guió un juicio ejecutivo contra Jds& E. 
Alfonso en el Juzgado 19 Civil de Bogotá, 
en el cual juicio, por auto de fecha 30 de 
agosto de 1930, se embargó el resultado 
de la litis, esto es, los derechos litigiosos 
de que se ha hablado. 

Ante._s de Mtifíéar el auto respectivo, 
él Juez i 9 comunic6 el em:bái'g'9 refer:lda 
á1 juez S9, por inedlo dei óflcio número 
758, del 2 de septiembre de i930, que fue 
recibido el mismo día por el Secretarló 
ael juez 8~ y agregado al expedien·te. 

Ei 2ó de mayo de i935 se adjudicaron 
a Eduardo Canal Gonzáiez, e:h remate pú
blico, los derechos litigiosos mendónados, 
sin que, a juicio del actual demandante 
López, se hubiera "verificado el embargo 
ni el secuestro de la cosa que debía rema
tarse, de acuerdo con las disposiciones 
entonces vigetltes", 

Por auto del 6 de iuHo de 1936; dictado 
por el Juez 69, fue reconocido Eduárdo 
Canal González, en virtud del citado re
mate, como dueño de los derechos litigio
sos corresporicHetitéS a J ooé E. Alfonso en -
ese juicio. 

El 19 de junio de 1935, hallá.ndosé éii 
la Corte el juicio seguido por Alfonso con
tra el Ingenio Cen~ral San Antonio en es
tado de fallar el recurso de casación que 
se había interpuesto, pues ya se había re
gistrado proyecto, se presentó López a pe
dir que se le reconociera como c.esionario 
de los derechos litigiosos que había com
prado a Alfonso. La Corte, en. auto de 
fecha 13 de agosto de 1935 resolvió que 
no tenía atribudón para acceder a la solí .. 
citud de López. 

Vuelto el expediente al Juzgad-o 69, Ló
pez formuló allí petición idéntica a la que 
había hecho a la Corte, la cual le fue ne
gada también por auto de fecha 27 de ju
lio de 1936, confirmado luégo por autos 
del 10- de agosto y del 16 de septiembre 
del mismo afio. 

Así las cosas, el 14 de agosto de 1936 
presentó el eeño:r SéFVUlo de J._ López de-

manda ordinaria contra ios Sres. Eduar
do Canal González y Jóié· E. Aif.onso, que 
fue repartida al Juez 19 Civíf de ~st.é C:Ít'"' 
cuito y en la cual pidió que se hieieran laP1 
siguientes cieciáraciones: 

"PRIMERA: Que es tiuio ei remate ve
rificado el día 20 -de mayo de i'Ym~ y aptó
bado por auto de 21 de los mismos, é1 qüél 
se efectuó en el Juzgado primero de este 
Circuito, en el juicio ejecutivo Etdelantado 
por Eduardo Canal González contra José 
E. Alf.onso; y que tuvo por objieto la ac
cí6n, derécho a las resultas del juicio se
guido por José E. Alfonso contra la so
ciedad denominada Ingenio Central San 
Antonio1 en el Juzgado SQ de este Circui
to, por ~iolac16n de parte de e:sta última 
sociedad del contrato consignado en el 
documento de 28 de mayo de Jl.928, por 
cuanto parti la efectuación del remate no 
se embargó ni secuestró en la forma le
gal la cosa u objeto del r~mate. 

"SEGUNDA: Que como C•Jnsecuenci& 
de la anterior declaración, se me reeonoz-

. ca como -Único dueño de las :resultas deli 
juicio seguido por José E. Alfonso contra: 
el ~ngenio Central San Antonio, po:r haber 
comprado yo ese derecho, como así cons
ta en documento firmado en esta ciudad 
el día 22 de julio de 1930 y reconocido en 
primero de septiembre del mismo año. 

"Subsidiariamente solicito se hagan- e~ 
tas otras declaraciones : 

"TERCERA: Que el embargo de la ac
ción o resultas del juicio seguido por Jo
sé E. Alfonso contra el Ingenio Central 
San ~Antonio, decretado en auto de 30 de 
agosto de 1930 en el juicio seguido por 
Eduardo Canal González contra José E. 
Alfonso ante el Juzgado primero del Cir
cuito no me perjudica, ni ninguno de los 
otros actos consumados en ese juicio re
lacionados con mi derecho, y por consi
guiente que soy dueño y tengo derecho a 
percibir el valor de las resultas del juicio 
seguido por José E. Alfonso cont_!a el In
genio Central San Antonio,, porque antes 
de que el ejecutante hubi•~ra pretendido 
embargarlo ·.a Alfonso ese derecho» y& . hao 
bía pasado. a mi poder. 



"CUARTA: Que en cualquiera de los 
dos casos anteriores se declare que el de
mandado Eduardo · Canal González está 
obligado a pagarme los perjuicios que me 
ha causado, por haber terciado en el jtÚ
cio ordinario següido por José E. Alfon
so contra el Ingenio Central San Antonio, 
apoyándose en un acto nulo y sin valor, 
e impidiendo de esta suerte que yo perci
ba el valor de mi derecho. 

"QUINTA: Que en caso de que'Se opon
gan en alguna forma a la ptosperidad de 
mis pretensiones, se les condene al pago 
de las costas procesales". 

Esta demanda fue fallada en primera 
instancia por el Juez 19 por sentencia de 
fecha veintidós de febrero de mil nove
cientos treinta y ocho, en la cual negó 
tanto las peticiones principales ~mo l~s 
subsidiarias y absolvió a la parte deman
dada de los ca.rgos que se le habían for-
mulado. ' 

Apelado ·ese fallo por el actor y agota
da la tramitación de segundo grado, eJ 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá lo confirmó por sentencia fecha
da el treinta de abril de mil novecientos 
treinta y nueve, aunque por razones dis
tintas de las aducidas por el Juez a quo. 

Consideró que como las sentencias dic
tadas en el juicio a que se referían· los de
rechos litigiosas cedidos por Alfonso a 
López no se presentaron debidamente re
gistradas, no hacían fe y por lo mismo el 
actor no había probado el interés jurídi
co que tuviera para· iniciar la acción pro
puesta, y había ilegitimidad sustantiva 
de la personería, lo que hacía innecesario 
estudiar el asunto en el fondo. 

El Tribunal, en la sentencia acusada, 
estimó que no había ilegitimidad de la 
personería sustantiva del actor, porque 
la cesión del derecho litigioso hecha por 
Alfonso ·a López se demostraba plenamen
te con el documento privado en que se hi
zo constar, independientemente de las 
sentencias dictadas en el juicio respecti
vo, y, por tanto, entro a hacer el estudio 
de fondo. 

El Tribunal acepta que el embargo del 
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derecho litigioso se comunicó antes de 
ser notificado el auto que lo decretó, pero 
considera que esa providencia es de las 
que pueden cumplirse aunque no se ha
yan notificado, en virtud de lo dispuesto 
en los artículos 39. y 41 de la Ley 57 de 
1887 y 15 de la Ley 40 de 1907. 

Estima también que el ·embargo, se-. 
cuestro y avalúo del ' derecho litigioso 

· cuestionado quedaron legalmente hechos 
con el aviso que se dio por el Juez 19 al 
Juez 69, por medio del oficio número 758, 
del 2 de septiembre de 1930, que fue re
cibido oportunamente por el Secretario 
del Juez 69, y con la diligencia de avalúo 
practicada el 2 de marzo de 1931, y con
sidera por lo mismo que el remate no que
dó viciado de nulidad. 

~especto de la segunda petición princi
pal de la demanda, tendiente a que se de
clare que el actor es único dueño del re
férido derecho litigioso, el Tribunal con
sideró que no es una consecuencia de la 
acción de nulidad intentada, sino una ac
ción declarativa de dominio, toda vez _que 
·el actor López se funda en que el título 
de la cesión hecha por Alfonso a él debe 
prevalecer sobre el remate verifjcado por . 
Canal González, pero la negó también por 
que estimó que conforme a' lo dispuesto 
en el artículo 1971 del e: C. son aplica
bles a la cesión de derechos litigiosos las 
reglas relativas a lá cesión de créditos, 
en cuanto hacen referencia a la notifica
ción· de la cesión al deudor, y dice que co
mo el remate del referido derecho litigio
so por el demandado Eduardo Canal Gon
zález se consumó y quedó aprobado. más 
de un año antes de que López hiciera no
tificar la cesión al Gerente del Ingenio 
Central San Antonio, Canal González ad
quirió válidamente ese derecho y contra 
el expresado remate no produjo efectos 
la cesión hecha por Alfonso a López. 

El Tribunal negó también las peticio
nes subsidiarias formuladas por el de
mandante, .fundándose en que el embargo 
y el remate del derecho litigioso se veri
ficaron legalmente y antes de notificar la 
cesión al- deudor. 
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Contra la sentencia del Tribunal inter
puso recurso de casación el actor, el cual, 
hallándose debidamente preparado, se pa
sa a decidir. 

Dice el recurrente que acusa la senten
cia por la primera de las causales enume- · 
radas en el artículo 520 del C. ~r., o sea 
por ser "violatoria de la ley sustantiva 
por violación directa, o aplicación indebi
da o interpretación errónea; porque en la 
sentencia se aprecian elementos probato
rios inexistentes en los autos y se omite 
la apreciación de otros que se hallan en 
el expediente", y señala como violados los 
arts. 740, 754, ordinal 19, 761; 1494, 1500, 
1602, 1618, 1762, 1960, 1961, 1962, 1963, 
1969, 1970- y 1971 del C. C. ; 1033 del Có
digo Judicial anterior; 277, 282, 'i51 y 
1009 del C. J. vigente hoy; 33, 39 y 41 de 
la Ley 57 de 1887; 37 y 214 de la Ley 105 
de 1890 y 15 de la Ley 40 de 1907. 

Concretando y resumiendo las argu
mentaciones de! recurrente, sostiene que 
el remate verificado el día 20 de mayo de 
1935 es nulo, de acuerdo con lo dispuesto 
en el artículo 214 de la Ley 105 de 1890 
y en el ordinal 29 del artículo 451 del C. 
J. actual, porque no hubo secuestro del 

/ -
derecho litigioso embargado, y que no 
hubo secuestro porque el auto en el cual 
se decretó el embargo no podía cumplir
se sin haberse notificado previamente a 
las partes ; porque la contravención a esta 
exigencia legal implica la invalidez o in
existencia de la comunicación librada por 
el Juez 19 al Juez 69 del Circuito; porque 
en el juicio ejecutivo seguido por Canal 
González contra Alfonso no existe cons
tanciá alguna sobre si el Juez 69 recibió o 
no el oficio remitido por el Juez 1.¡ para 
comunicarle el embargo; y porque la única 
manera reconocida por la ley vigente en el 
año de 1930 para hacer el secuestro de 
un crédito u otro derecho semejante, era 
la de la prevención directa y personal he
cha al obligado en la forma prescrita por 
el artículo 1033 del C. J. 
· En lo toca¡1te a la acción de dominio 

alega tel recu~rente que la enajenación del 
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derecho litigioso quedó perfeccionada con 
el otorgamiento y reconocimiento del do
cumento en que se hizo constar, y que la 
sentencia viola las disposiciones :relativas 
a la cesión de créditos, que no son apli
cables a la cesión de los dere.c:hos liti
giosos. 

Sostiene el recurrente que en la sen
tencia acusada se cometió el error de 
apreciar elementos probatorios inexisten
tes en autos, y de apreciar mal otros adu
cidos por las partes, y dice que em el pro
ceso no hay comprobante alguno que de
muestre que la adquisición del. derecho 
litigioso alegada por Canal González ha
ya sido notificada al Gerente de:l Ingenió 
Central San .Antonio, en tanto que él si 
comprobó que desde el 19 de junio de 
1935 presentó al juicio seguido por Al
fonso éontra el Ingenio el comprobantP. 
de su derecho, y que desde entonces la 
parte demandada debió tener conocimien..:' 
to de su pretensión, porque el auto r~caÍ·· 
do a su solicitud fue legalmente notifica .. 
do, y agrega que si después, con fecha 20 
de agosto de 1936, le hizo hacer una nue
va prevención al Gerente del Ingenio, ello 
no quiere decir que antes no tuviera co
nocimiento legal de su derecho. 

Respecto de las peticiones subsidiarias 
dice el recurrente que sirven para soste
nerlas, las razones aducidas para las prin
cipales. 

Considera la Corte que sí podía comu
nicarse el embargo del dereclho litigioso 
decretado por el Juez 19 el 30 de agosto 
de 1930, antes de notificarse el auto res
prctivo, porque esa comunicación es la 
que da efectividad al embargo, que de 

· otra manera podría llegar a ser ineficaz, 
y porque para ello estaba autorizado el 
Juez, no sólo por lo dispuesto en los ar
tículos 39 y 41 de la Ley 57 de 1887 y 15 
de la Ley 40 de 1907, en relación con el 
261 del antiguo Código Judicial, sino tam
bién por lo estatuído en los artículos 1027 
del mismo Código y 188 de la Ley 105 de 
1890, entonces vigentes: 



No es admisible la tesis sostenida por 
el recurrente sobre que no se verificó el 
secuestro del derecho litigioso en forma 
legal, porque no se previno al Gerente del 
Ingenio Central San Antonio que se en
tendiera con el depositario nombrado y 
porque no se le dio a éste noticia de di
cha prevención. 

No hay duda alguna de que el oficio 
por medio del cual se comunicó el embar
go fue recibido oportunamente por el Se
cretario d~l Juez 69,/ quien lo agregó in
mediatamente al expediente, en donde 
surtió sus efectos de sacar del comercio 
el derecho litigioso, como resulta aun del 
auto mismo dictado por la Corte, en lo re
ferente a una petición hecha por López 
para que se le reconociera como cesionario 
de Alfonso, auto en el cual se observa que 
en autos figura el referido oficio de em
bargo. Es claro que habría sido más ajus
tado a las reglas procedimentales que el 
Juez 6Q hubiera dictado un auto en que 
hubiese ordenado acusar recibo del oficio 
de embargo, agregarlo al proceso y po
nerlo en conocimiento de las partes, pero 
porque dejara de hacerlo no puede soste
nerse que éstas no tuvieron conocimiento 
del embargo, porque, como se ha dicho, 
es incuestionable que el oficio obró opor
tunamente en el juicio, en donde sirvió 
no sólo para tener por legalmente embar
gado el derecho litigioso, sino para pre
venir al Gerente del !~genio acerca de tal 
embargo, lo que constituía para el caso 
el secuestro simbólico del mismo. 

En consecuencia no es fundado el car
go que se acaba de analizar. 

En lo tocante a la acción de dominio 
ejercitada por el actor estima la Corte, 
contra la opinión del Tribunal, que sí es · 
consecuencia de la acción de nulidad in
tentada contm el remate, porque es claro 
que si éste fuera nulo aquélla debería 
prosperar, pero aun aceptando que dicha 
acción hubiera sido iniciada independien
temente, co.mo declarativa de dominio, se
gún la apreció el Tribunal, tampoco pue
de ser eficaz, aunque no por razones sos
tenidas en la sentencia, sino por otras. 

En concepto de la Corte no sol) propia·-
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mente aplicables a la cesión de un dere
cho litigioso; para que aquélla se perfec
cione, las reglas relativas a la notifica
ción al deudor de la cesión de los crédi
tos, no sólo porque no lo dice la ley, sino 
porque constituyendo el derecho litigioso 
el evento incierto de la litis, no se sabe 
si hay deudor mientras no term'ine el jui
cio. Es verdad que el artículo 1971 del 
C. C. habla de que se haya notificado la 
cesión al deudor, pero ello se refiere a los 
casos en que ya se sabe que. existe un 
deudor, y tiene por objeto fijar la fecha 
desde la cual se deben intereses. 

Lo que sí es ·nec~sario, para que la ena
jenación del derecho litigioso surta sus 
efectos en el juicio respectivo y tanto la 
contraparte como los terceros y el Juez 
que conoce del asunto tengan conocimien
to de ella, es que el cesionario se presen
te al juicio a pedir que se le tenga como 
parte, en su calidad de subrogatario del 
derecho litigioso del cedente, o por lo me
nos que presente el título de la cesión y 
pida al Juez que se notifique a la contra
parte que él ha adquirido ese derecho, 
porque · mientras esto no suceda, para 
aquéllos el derecho litigioso no sale del 
poder del cedente, y, por lo mismo, pue
de ser embargado válidamente por los 
acreedores del propio cedente, que fue lo 
que aconteció en el negocio que se estu
dia, o puede el deudor pagarle al cedente 
el resultado del juicio. 

En el caso que se contempla el derecho 
litigioso de Alfonso se embargó por auto 
del 30 de agosto de 1930, que se comuni
có al Juez 6Q en oficio de fecha 2 de sep
tiembre del propio año, es decir, mucho 
antes de que López se hiciera presente 
en el juicio, y desde el momento én que 
se comunicó el embargo quedó el derecho 
litigioso fuera del comercio. El 20 de ma
yo de l935 se adjudicó a Canal González, 
en remate público que fue aprobado al 
día siguiente, 21 de. mayo, ese derecho, 
sin que López se hubiera aún presentado 
al juicio, cosa verdaderamente inexplica
ble toda vez que López debía tener en su 
poder el documento de fecha 22 de julio 
de 1930, reconocido. el 1Q de septiembre 
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del mismo año, por medio del cual le ha
bía cedido Alfonso el derecho litigioso de 
que se viene hablando. Fue sólo el 19 de 
junio de 1935, cuando ya se había veri
ficado y aprobado el remate, cuando Ló
pez se presentó ante la Corte, en el juicio 
:respectivo, a pedir que se le tuviera como 
parte, en su calidad de cesionario de Al
fonso. 

En esas condiciones no es posible hacer 
prevalecer el título de López sobre el de 
Canal González, y no puede infirmarse la 
sentencia acusada, aunque, como se ha 
visto, por razones· distintas de las aduci
das por el Tribunal en esta parte. : 

Es igualmente · inadmisible el C.:'lrgo 
consistente en _que el Tribunal apreció 
elementos probatorios inexistentes en el 
expediente, y en que apreció mal otros 
aducidos por las partes, porque como va
rias veces se ha dicho, no hay duda a.lgu
na de que el oficio en que se comunicó el 
embargo del derecho litigioso fue recibi
do oportunamente por el Secretario del 
Juzgado 6Q y agregado al juicio, en donde 
lógicamente surtió todos sus efectoB le
gales. Además, aparece demostrado que 
Canal González fue reconocido como due:.. 
ño del derecho litigioso que le fue adju
dicado en remate, y si López no lo fue, 
ello no obedeció a que no se tuviera en 
cuenta su solicitud, sino a que la formuló, 
no sólo después de estar embargado el 
derecho litigioso sino después de que éste 
había sido adjudicado en remate público 
a Canal González. No existe, pues, error 
de hecho· ni de derecho en la sentemcia, 

en relación con· las pru~bas que obraron 
en autos. 

Nada especial tr~e el recurso para re
batir las razones expuestas por el Tribu
nal para negar las peticiones subBidiarias 
de la demanda, las C'!lales no pued1::ln pros
perar porque siendo legal el embargo, el 
secuestro y el remate del derecho litigio
so de que se ha venido haciendo mérito, 
esas peticiones carecen de fundamentos 
j~rídicos 

En consecuencia, no es el caso de infir
mar la sentencia acusada, pero como el 
recurso ha dado lugar a que se rectifi
.que; en parte, la . doctrina del Tribunal, 
no se hará condenación en costas .. 

A virtud de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia-, en Sala de Casación 
Civil y administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia 
dictada en este juicio por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá 
con fecha treinta de abril de mil nove
cientos treinta y nueve. 

Sin costas en el recurso. 

Cópiese,· publíquese, notifíquese y de
vuélvase el expediente. 

Ksaía~ Ceped.a-J osé M:igunel Aralllgo
lRicardo lHiilllestrosa JDaza-F111lg4mcño lLe
qune:rica V élez-lH!ell.'~má~m SaRamamca- lEll"
nesto Vasco Guti.érrez-lPedlll.'o lLeóli1l JR:ñli1l
cólt'dp Srio. en ppdad. 
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ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS -DOCUMENTOS ROTOS, ENMENDADOS, 
SUPLANTADOS O AJ?ULTERADOS -

1 

El artículo 652 del C. J. no contem- K A., de ia imprenta ubicada en la carre
pla el caso de pedazos de documen- ra 7~, entre calles 17 y 18 ; y 
tos, !'lino de documentos completos , "Tercera: Que mi demandado debe pa
que hayan sufrido alguna alteración garme el valor que los mismos peritos fí
o algún rompimiento, pero a los cua- jen por la atención, el cuidado y la defen
les no les falte una buena parte de sa que yo le presté durante año y medio 
su contenido. a la imprenta, casa, maquinaria, muebles 

y demás e~seres de la Sociedad Editorial 
nombrada, elementos todos que me fue
ron entregados a principios del año de 
mil novecientos treinta por el recomen
dado especial de mi demandado señor To
bón, Gerente de la Empresa y por man
dato suyo que yo acepté y cumplí con 
todo el esmero que hubiera puesto miran
do aquello como cosa propia" • 

· Corte Suprema d~ Justicia-Sala de Casa
ción Civil-Bogotá, veintinueve de mayo 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Isaías Cepeda) 

El 7 de septiembre de 1936 presentó el 
doctor Carlos J. Infante demanda ordina-

. ría contra el señor Roberto Tob6n, que 
fue repartida al Juzgado 49 Civil de este 
Circuito y en la cual pidió que se hicieran 
las siguientes. declaraciones : 

"Primera: Que mi demandado, señor 
Roberto Tob6n, debe pagarme dentro del 
plazo que usted fije, ·la suma que peritos 
abogados competentes señalen .como pre
cio de los honorarios que me adeuda por 
los servicios profésionales que le he pres
tado desde el año de mil novecientos nue
ve hasta hoy, descontando lo que él com
pruebe con sus libros comerciales y reci
bos míos auténticos que me ha pagado, 
todo lo cual debe imputarse al pago de los 
servicios de mayor antigüedad. 

"Segunda: Que mi demandado debe pa
garme, según el concepto de los mismos 
peritos, el valor de los perjuicios que 
con relación a mi derecho sufrí yo por el 
incumplimiento del contrato de arrenda
miento que celebró él con los señores· En
rique Sánchez,~Julio Duarte Cuéllar, Mar
tín Restrepo Mejía y conmigo, en su ca
lidad de Gerente de la Sociedad Editorial 

Como hechos fundamentales de su de
manda el doctor Infante manifestó ha
berle servido a Tobón como perito en dos 
ocasiones, y haberle gestionado, como abo
gado, algunos juicios. 

Dijo también que Tob6n, como Gerente 
de la empresa denominada Sociedad Edi
torial, S. A., celebró con el demandante 
y con otros señores un contrato, que lué
go no cumplió, en relación con lo cual re
lata varios incidentes. 

Surtida la tramitación de la primera 
instancia, el Juez del conocimiento deci
dió el pleito por sentencia de fecha cinco 
de junio de mil npvecientos treinta y sie
te, negando en su totalidad la demanda 
presentada por el doctor Infante. 

Apelado este fallo por ei actor, vino en 
su oportunidad legal la sentencia dei Tri

. bunal Superior de este Distrito Judicial, 
dictada el siete de junio de mil novecien
tos cuarenta, cuya parte resolutiva dice: 

"19 El demandádo no probó las excep
ciones perentorias que propuso al con
testar la demanda. 

"29 Se condena al demandado Roberto 



Tobón, o a sus representantes a título 
universal, a pagar al demandante doctor 
Carlos J. Infante, ejecutoriado este fallo, 
el valor de los servicios de abogado que 
éste le prestó en el juicio seguido por 
aquél contra el Municipio de Bogotá y 
otras personas ante el · J uzgadq del Cir
cuito de Bogotá, el Tribunal Superior y 
la Corte Suprema en el lapso de 1929 a 
1935 inclusive. 

41lPall'ágll'afo: El valor de estos servicios 
se regulará en la forma que indica el art. 
553 del Código Judicial sobre las bases 
dadas en la anterior motivación. 

"39 Niégase lo demás pedido en la de
manda que encabeza este juicio. 

414o Sin costas en ninguna de la:~ ins
tancias". 

La sentencia de primer grado conside
ró, de una parte, que el demandante no. 
logró probar plenamente que el demanda
do ~ debiera honorarios profesiomiJes, ni 
singularizar de qué clase de profesión se 
trataba, ni precisar los asuntos- en que le 
había servido, ni determinar su valor en 
forma alguna; y, de otra, que como dos 
de las tres peticiones de la demanda se 
referían a· hechos ejecutados por el de
mandado como Gerente de una sociedad 
anónima, y el demandante no demostró 
ta existencia de esa sociedad, ni que el se
ñor Tobón fuera Gerente de ella, se im
ponía la absolución del demandado. 

El Tribunal, en la sentencia recurrida, 
aceptó los razonamientos del juez a qllllo 
en lo relativo a las peticiones de la deman
da referentes a las actuaciones del de
mandado corno gerente de la Sociedad 
Editorial, S. A., pero estimó que el cleman- · 
dante sí demostró que le había prestado. 
sus servicios como abogado al señor To:
bón en el juicio seguido por éste contra 
el municipio de Bogotá y los señores Ana 
Rosa Zapata de Vergara y D~niel Zapa
ta, durante un lapso de tiempo de . seis 
años, más o menos, fundándose en que el 
demandado admitió haberle conferido a 
Infante el porler especial del caso, al con
testar la demanda y en las posiciones ex
trajudiciales que Tobón rindió ante el 
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Juez to del Circuito de Manizales el 26 de 
mayo de 1936, lo mismo que en una car
ta-recibo dE) fecha 29 de abril de 1935, 
suscrita y reconocida por Infante y traí
da al juirio por el demandado. En con
secuencia, lo condenó a pagar tales hono
rarios, los que deberán estimarse por e] 
procedimiento indicado en el artículo 553 
del C. J., por no haber sido avaluados du
rante el juicio. 

JEll ll'eCUJlll'SO 

Contra el fallo del Tribunal interpuso 
rer:urso de casación la parte demandada, 
y habiendo sido legalmente preparado se 
pasa a decidirlo. 

Cuatro cargos formula el recurrente 
contra la sentencia del Tribunal, a saber: 

a) Error de hecho y de· derecho en el 
siguiente pasaje: 

"Los fragmentos del documento en que 
tales honorarios se estipularon no pue
den ser tenidos en cuenta en este fallo, 
tanto por la doctrina del artículo 652 del 
Código de Procedimiento Civil, como por
que ambas partes han desconocido su va
lor". 

Cree el recurrente que tales fragmen
tos se hallan comprendidos en los dos pri
meros casos de excepción que contempla 
el mencionado artículo 652, y dice que no 
es cierto que la parte demandada haya
desconocido su valor; 

b) Error de hecho al supone1r el Tribu
nal "un crédito en favor de Carlos J. In
fante y a cargo de Roberto Tobón, que no 
existe, por servicios prestados por aquél 
a éste en el juicio establecido contra el 
doctor Juan de Dios Carrasquilla para 
obtener la nulidad del remate. de la casa 
número 540 de la Carrera séptima de es-. 
ta ciudad". 

Considera el recurrente quec_ el Tribu
nal incurrió en este error al decir en la 
sentencia que Infante podía imputar a 
los honorarios correspondientes al juicio 
seguido contra el doctor Carrasquilla los 
$ 1,000 que recibió de Tobón, según reciG 
bo de fecha 10 de abril de 19,30, cuando 



no hay sentenc~a que autorice a Infante 
para hacer tal imputación; 

e) "Eror de derecho al apreciar la 
prueba resultante de la carta-recibo pre
sentada por el demandado", suscrita por 
Infante y dirigida a Tobón con fecha 29 
de abril de 1935. 

Dice que "el Tribunal confundió lamen
tablemente el derecho qué tuviera Infan
te a cobrar honorarios en el juicio de To
bón contra el municipio de Bogotá, con 
la manera de hacerlos efectivos y pensó 
que la misma carta-recibo le' servía para 
establecer sus derechos en este ju'i~io or
dinario' , pero que "ocurre que dando esa 
carta-recibo cuenta de un contrato para 
lo referente a los honorarios en el juicio 
de que se trata, ese contr_ato es una ley 
para los contratantes Tob6n e Infante, y 
no puede invalidarse sino por su consen
timiento mutuo o-por causas legales, se
gún el artículo 1602 del Código Civil"; y 

d) Que la sentencia no _está en conso
nancia con las pretensiones oportunamen
te deducidas por los litigantes. 

Funda este cargo en que el juicio se si
guió únicamente para cobrar los honora
rios correspondientes al juicio seguido 
por Tobóri ~ontra el municipio de Bogotá 
y otros, y que, no obstante, en la senten
cia se permite· que el demandante impu
te las sumas pagadas por el demandado 
a los servicios prestados en el juicio se
guido por Tobón contra el doctor Garras
quilla. 

Se deduce "de la demanda de casación 
que el recurrente considera violados los 
artículos 1484, 1495, 1502, 1602, 1603 y 
1654 del C. C., y 210, 472, 637 y 652 del 
c. J. 

JEstudio de los ca:rgos 

I. Es inadmisible este cargo, porque 
conforme al artíéulo 652 del C. J. los ins
trumentos originales o en copia, rotos, en
mendados, suplantados o adulterados en 
parte sustancial d~ su contenido, no se es
timan como prueba, excepto en los si
guiimtes casos : 
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"lQ Cuando la alteración o defecto pro
venga de algún acontecimiento extraño a 
la intención del interesado debidamente 
establecido. 

"2Q Cuando no sea posible reponer el 
documento y pueda conocerse su conteni
do primitivo; y 

''39 ............. ,, 

Los fragmentos o pedazós de documen
to que se trajeron al juicio no se hallan 
en 'ninguno de lqs dos casos a que se re
fieren los ordinales transcritos, que se
rían· los aplicables, ·porque la rotura del 
documento no se debió a un acontecimien
to extraño, sino a un hecho de una de 
las partes, sin que pueda precisarse cuál, 
porque el demandante dice que lo rompió 
el apoderado del demandado, y éste que 
aquél, y porque tales· fragmentos o peda
zós; no son la totalidad del documento, si
no una parte de él, de modo que es impo
sible conocer el contenido primitivo, pues 
falta casi la mitad del aludido documen
to. Además, el artículo no contempla el 
cáso de pedazos de documentos, sino de 
documentos completos que hayan sufrido 
alguna alteración o algún rompimiento 
pero a los cuales ·no les falte, como al . de 
que se trata, una buena parte de su con
tenido. 

En cuanto a que las partes le descono
cieron su valor al documento, ello se de
duce de varias manifestaciones hechas por 
el demandante en el curso del juicio, y de 
la contestación dada por el demandado a 
la pregunta 10~ de las posiciones que ab
solvió extrajudicialmente a petición del 

· doctor Infante. 
No existen, por tanto, los errores ® 

hecho y de derecho que alega el recu
rrente. 

II. Inadmisible también este cargo, 
porque el Tribunal no dice que exista un 
crédito a favor de Infante y en contra de 
Tobón por los honorarios correspondien
tes al juicio seguido contra el doctor Juan 
de Dios Carrasquilla, sino que acepta que 
Infante puede, de acuerdo con el artículo 
1654 del- C. C. y por no haberlo hecho el 
deudor, imputar los $ 1,000 de que da 



cuenta el recibo de fecha 10 de abril de 
1930 a los hororarios devengados por ra
zón de dicho juicio. Y esa aceptación en
cuentra claro fundamento en la carta-re
cibo del doctor Infante, de fecha 29 de 
abril de 1935, es decir, posterior en cin
co años al recibo, carta en la cual decla
ra el doctor Infante que el señor Tobón le 
ha pagado todos los honorarios por ser
vicios prestados hasta el presente, con 
excepción de los relativos al juicio segui
do contra el municipio de Bogotá y otras 
personas, que quedan p~ndientes. · 

III. No encuentra la Corte que el Tri
bunal incurriera en error de derecho al 
apreciar como prueba la carta-recibo pre
sentada por el demandado y suscrita por 
Infante, de fecha 29 de abril de 1935. 

Tal carta, dirigida al señor Roberto To
b6n, dice en lo pertinente: 

"Sirve la presente para confirmar el 
arreglo celebrado con el señor Elías Tru
jillo Gómez, encargado de su oficina, arre
glo consistente en lo siguiente: 

"Recibo hoy el documento que ha obra
do en su poder y a mi cargo, por $ 2,000, 
debidamente cancelado por su recomenda
do dicho, más la cantidad de cuarenta pe
sos moneda corriente ($ 40) que de él re
cibo también en nombre de usted, a cam
bio de yo dejar cancelado mi negocio con 
usted' por concepto de honorarios que por 
servicios profesionales le hubiere presta
do hasta esta fecha, exceptuando el que 
llamamos de Roberto Tobón contra el mu
nicipio de Bogotá, sobre el cual existe do
cumento para lo referente a honorarios". 

Esta carta, aducida como prueba por el 
demandado, demuestra que éste l'e pagó al 
demandante los honorarios correspondien
tes a los servicios profesionales que se
guramente le prestó hasta la fecha de 
ella, pero demuestra también, porque es 
preciso tomarla en su integridad, que que
daron pendientes de pago los honorarios 
relativos al juicio seguido por el señor 
Tobón contra el municipio de Bogotá, pa
ra el ·cual juicio confesó el demandado eñ 
posic!ones, por otra parte, que le había 
conferido mandato a Infante. 
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Es verdad que en la carta se dice que 
en lo referente a esos honorarios existe 
un documento entre las partes, pero si 
ese documento no se trajo al juicio, o se 
trajo fraccionado y en forma que no es 
posible apreciar su contenido, no por ello 
deja la carta de probar que tales honora
rios se le deben a Infante, aunque su 
cuantía deba ser fijada de acuerdo con la 
ley, ya que no se demostró el convenio 
que pudo celebrarse al respecto. 

En consecuencia, no se acepta el cargo. 

IV. Inaceptable igualmente la tacha 
consistente en que no está la senten-cia 
en consonancia con las pretensiones opor
tunamente deducidas por los litigantes, 
porque de que el Tribunal haya dicho en 
la parte motiva de la sentencia que el de
mandante puede imputar el pago de una 
suma a determinada deuda, conforme al 
artículo 1654 del C. C., no puede concluir
se que falló en desacuerdo con las peticio- · 
nes de la demanda, que se referían a ho
norarios causados por distlUtos servicios 
profesionales. 

Resulta de lo dicho que no es el caso de 
infirmar la sentencia -acusada. 

En mérito de las consideraciones que 
anteceden, la Corte Suprema de Justicia, 
en Sala -de Casación Civil y administran
do jus_ticia en nombre de la Hepública de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO 
CASA la sentencia dictada e:n este juicio 
por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá el siete de junio de mil 
novecientos cuarenta. 

Las costas del recurso son de cargo del 
recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y de
vuélvase el expediente. 

Xsaías Cepeda-.lfosé Miguel Aralllgo
JLiborio lEscallón - Ricardo Hines~rosa 

IDaza- Fu.lge!l1lcio JLeql.lle:dca V é~ez-lHier-
1!1á!l1l Salamalllca~l?edro Leó!l1l Rincón, Se
cretario en ppdad. 
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PERJUICIOS. - ACCION DE RESPONSABILIDAD. -CULPA.~ PERJUICIOS MA
TERIALES Y MORALES 

l.-El artículo 63 del C. C. hace parte 
del capítulo V del título preliminar del 
C. C., en el cual se da la definición de 
varias palabras de uso frecuente e_n las 
leyes, de suerte que el citado artículo no 
es un mandamiento que regule obliga
done:¡¡ entre las partes contratantes; es 
el 1604 del C. C. el que señala los casos 
en que el deudor es responsable por la 
culpa lata o por la leve o la levísima, lo 
que esta indicando que este artículo y 
el 63 que define las culpas se refieren · 
exclusivamente a las contractuales y no 
a las extracontrato. - 2.-La Corte, en 
varias decisiones, al interpretar el art. 
2356 del C. C., ha dicho que en él se es
tablece, como regla general e invariable, 
que todo daño que pueda · imputarse a 
malicia o negligencia· de otra persona 
debe ser reparado ·por ella, y que como 
corolario hay que. aceptar que ese ar
tículo establece una presunción de res
ponsabilidad, que origirw y da nacimien
to a -la presunción. de culpa extracon
tractual, de donde se deduce que la car
ga de la prueba no corresponde al dam
nificado sino que corre a cargo del agen- · 
te negligente, imprevisivo o descuidado 
que por malicia o negligencia produjo 
el daño. - 3.-El artículo 721 del C. J. 
no implica necesariamente que el juzga
dor tenga que darle valor de plena prue
ba a la exposición pericial. Para que 
ella tenga ese alcance es necesario que 
el dictamen sea uni:orme, explicado y 
debidamente fundamentado. -4.-Nues
tra legislación positiva no distingue en
tre perjuicios morales y perjuicios p_atri
moniales, ni estatuye que en la indem
nización compensatoria del perjuicio ma
te:r:ial vaya envuelta una satisfacción por 
los perjuicios morales, para . que pueda 

decirse en casación que se ha quebran
tado alguna disposición de la ley civil. 
Además, el no acatar los folladores de 
segunda instancia las doctrinas jurídicas 
sentadas por la Corte no es motivo, por 
sí solo, que dé margen a la casación.-
5.-La reparación poi:. perjuicios morales 
apenas entró a formar parte de nuestra 
jurisprudencia nacional allá por el año . 
de 1922, y de esa fecha en adelante' la 
doctrina y la jurisprudencia han ido per
feccionándola hasta llegar casi a un 
cuerpo armónico, acomodado a nuestro 
sistema jurídico y a nuestras costumbres 
sociales. La Corte amplió y modificó su 
doctrina sobre . este punto en sentencia 
de casación del 15 de marzo de 1941. 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Ca· 
sación Civil-Bogotá, mayo veintinueve 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. José Miguel 
Arango) 

Antecedentes. 

Luis Carlos Vélez Trujillo, por medio 
de apoderado legalmente constituído, de
marido la sociedad anónima denominada 
Compañía de Samacá, representada por 
su gerente, Francisco J. Fernández, para 
que se hicieran las siguientes declaracio
nes: 

"1. Que la sociedad anónima Compañía 
de Samacá, propietaria del muro de con
tención de la represa que ella mantenía 
para el servicio de su fábrica de hilados 
y tejidos, en el páramo del Rabanal, for
mada por las aguas del río Gachañeca en 
jurisdicción del municipio de Samacá, en 
el departamento de Boyacá, es civilmente 
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responsable de los perjuicios causados po:r 
el siniestro ocurrido en la noche del 19 de 
noviembre de 1936, al romperse por des
cuido, culpa, negligencia e imprevisión 
de la demandada, tal muro o represa lo 
que produjo el desbordamiento violento 
de las aguas que contenía, las que arrasa
ron la casa de propiedad de la demanda
da levantada a orillas del río Gachaneca 
abajo de la misma represa que estaba 
destinada al servicio del hotel llamado 
Hotel de Hilados, dentro de la que se en
contraba Jaime Vélez, hijo legítimo del 
demandante, quien pereció en este acci
dente, estando en tal situación la socie
dad obligada a pagar a la herencia o su
cesión ilíquida de Jaime Vélez y por ende 
al heredero de éste mi poderdante Luis 
Carlos Vélez, la cantidad de dinero que 
se fije por peritos en el curso del juicio 
como valor de los perjuicios materiales 
sufridos por Luis Carlos V élez· y por la 
sucesión ilíquida de Jaime Vélez con ]a 

muerte del mentado Jaime Vélez, por cau.
sa y colocación del .siniestro aquí rela,
tado. 

"2. Que la demandada Compañía de 
Samacá por razones de responsabilidad 
de que se trata en el pedimento anterior 
debe pagar a mi poderdante estando obli
gada a hacerlo, la cantidad de dinero que 
por peritos se fije en el curso de este 
pleito como valor de los perjuicios mora; 
les recibidos por él a causa de la pérdida 
o muerte de su hijo legítimo Jaime Vélez, 
con ocasión del siniestro de que trata l:ll 
pedimento primero de esta demanda, ocu
rrido el día lQ de noviembre de 1936 en 
las horas de la noche. 

"3. Que la sociedad demandada si ¡;e 
opone a esta acción se le condene en los 
gastos y costas de ella, o del pleito". 

Basó esta demanda, principalmente, en 
el hecho de que la Compañía, con permi
so otorgado por el Ministerio de Indus
trias, ensanchó la primitiva represa para 
almacenar mayor cantidad de agua, para 
lo cual aumentó la altura del muro exis
tente; sin que previamente y dentro de 
los términos fijados por el Ministerio, se 
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hubiera:p aprobado por el Gobierno Nacio
nal los planos, estudios y proyectos de la 
obra. 

/ 

Dice el demandante que el siniestro es 
imputable a responsabilidad de la Com
pañía, a negligencia, a culpa, a descuido 
e imprevisión, porque construyó ,el ensan
che de la represa contrariando los con
ceptos técnicos del ingeniero doctor Jorge 
Perry, quien obrando como agente del 
Ministerio de Industrias, oportun:amente 
manifestó que si no se reparaba lla obra 
se ponía en peligro, y que la sociedad no 
solicitó el visto bueno del gobierno antes 
'de dar al servicio la obra de ensanche. 

-~ ' ~ .. '; ltl - . '· 
Se1rntencias. 

El Juez de la instancia, en sentencia 
de 14 de abril de 1939, absolvió a la Com
pañía de los cargos de _la demanda y con
denó en costas al actor, por cuanto no 
encontró demostrada la personería sus
tantiva de la sociedad. 

E! de:rp.andante se alzó de este fallo 
para ante el Tribunal Superior de Bogo
tá, entidad que en 2 de julio de 1!}40, re
vocó el fallo de primera instancia y en 
su lugar dispuso: 

"a) Declárase legalmente acreditado 
que la compañía de Samacá, sociedad 
anónima domiciliada en esta ciudad, es 
civilmente responsable del siniestro o rup
tura del dique o aguas del Rabanal, cons
truído por ella en territorio del munici
pio de Samacá, de· que tt:ata la demanda, 
acaecido el 19 de noviembre de 1936, y 
responsable igualmente de la muerte del 
merior Jaime Vélez, muerte sucedida a 
consecuencia de aquel siniestro o ruptura 
de la represa de agua de que se h:a hecho 
mérito, fallecimiento ocurrido en el mu
nicipio de Samacá en esa misma fecha, 
en las circunstancias relatadas. 

b) La compañía expresada queda obli
gada a pagar dentro de los seis días si
guientes a la ejecutoria del presente fallo, 
y a favor de Carlos Vélez Trujillo las suo 
mas deducidas por concepto de perjuicios 
morales, y patrimoniales así: 
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e) _Por perjuicios materiales de daño 
emergente y lucro cesante, la suma de 
doscientos sesenta pesos. 

d) Por perjuicios morales la suma de 
tres mil pesos para reparar el dolor por 
el. daño ameritado. 

2. N() se hace condenación en costas. 
3. Y como Hernando Villa es cesiona

rio de Carlos Vélez Trujillo los pagos or
denados se harán a. dicho cesionario''. 

Recursos de casació!ll. 
El fallo anterior no satisfizo ni a la 

Compañía de Samacá ni al cesionariq Her
nando Villa, quienes interpusieron los 
respectivos recursos de casación. 

El apoderado de la señora Mercedes 
Páez de V élez, madre del menor Jaime 
V élez, también interpuso recurso de ca
sación, . como coadyuvante. El Tribunal 

-eencedió el recurso de casación ínter:.. 
puesto. 

lEstudio del recurso del demallldado 
Por razón de método se analizará en 

primer lugar los argumentos aducidos 
por el recurrente demandante, al atacar 
el fallo de la. Corte. 

l. Violación indirecta de los artícülos 
63 y 2341 del Código Civil, por mala apre
ciaciOn de las pruebas e indebida aplica., 
ción al cas9 del pleito._ 

Dice el recurrente que la violación de 
las disposiciones citadas es indirecta y 
resulta del error de hecho y de derecho 
en que incurrió el sentenciador al apre
ciar las pruebas, aducidas, ya por la Com
pañía, ora por el mismo actor. Para que
el Tribunal hubiera podido llegar a las 
conclusiones a que llegó, considerando 
que la Compañía de Samacá cometió una 
culpa por omisión de hacer; que cometió 
un error de conducta, en que no hubiera 
podido incurrir una persona avisada, pru
dente y diligente, habría sido preciso es
tablecer que la parte demandada empren
dió y llevó a cabo la elevación del muro 
de la represa, sin contar con nadie, es de-· 
cir, sin el previo permiso que debía con-

. ceder el Gobierno Nacional; que dicha 
obra, a pesar del permiso -concedido, no 
se había encomend~d,o a la peri(!ia de pro
f~~ionales, cua:qdo_ eri: _l9s autos consta 
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que todas las formalidades previstas se 
cumplieron por la Compañía de Samácá. 

Las pruebas que el recurrente conside
ra que el Tribunal no tüvo en cuenta al 
fallar, las relaciona así: 

Permiso solicitado al extinguido minis
terio de industrias y Trabajo para el en
san~he de la obra; presentación al mismo 
ministerio de los planos y estudios ela
borados por el ingeniero, a fin de que se 
revisaran o aprobaran por el respectivo 
ministro;. que esa presentación se hizo 
dentro del término que se le había otor
gado a la Compañía. 

Para replicar a este cargo basta trans
cribí~ los correspondientes párrafos d,el 
fallo acusado, en que se estudian minu
ciosamente las pruebas aducidas por la 
compañía demandada, que así rezan: 

. "En la contestación de la demanda el 
señor Gerente confesó ser· cierto- que la 
Compañía construyó la nueva obra de en
sanche, negó que se hubiera efectuado 
después del plazo fijado por el Gobierno 
y confesó .que cuando se ejecutaron las 
obras indispensables. para el levantamien
to a mayor altura del muro de la repre
sa no habían sido aprobados por el Mi
nisterio de Industrias los planos y estu
dios que o12-ortunamente había presenta
do la Compañía". 

"De los numerales 29, 3Q y 49 (se refie
re a la resolución ·dictada por el Gobier
no, al conceder la licencia so}lcitada para 
el levantamiento del muro), sé deduce 
que la compañía tácitamente quedaba su
jeta luego de hecha la obra, a darle cuen
ta al ministerio para que apreciando la 
solidez y estabilidad consintiera en que 
se diera al servicio. No lo hizo ni se so
metió a los requisitos prefijados, luego 
por esos solos hechos que implican des
cuido o negligencia comprometió su res
ponsabilidad". 

"El Tribunal deja ampliamente exami
nadas las pruebas sobre causas de la rup
tura de la represa, de las anteriores defi
ciencias de ésta y··de la obra de ensanche, 
de la _prescindencia que se hizo del go
bi,erno nacional para que la hubiera exa
minado antes . de darla al servicio1 ~o do 
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lo cual acusa omisiones que traducen des
cuidos importantes, negligencias, imprevi
sión, etc., que conducen al juzgador .. a 
examinar si aparejan a la Compañía de
mandada la responsabilidad acusada y 
pedida y si se deben o no declarar". 

En un capítulo especial, que el fallador 
intitula "Pruebas de la Compañía", se 
estampó lo siguiente: "Así, pues, la prue
ba única allegada en primera instancia 

. relativa a que el ingeniero elevó memo
rial al Ministerio de Industrias con fecha 
23 de diciembre de 1936 para· observar, 
rectificar o impugnar el informe de los 
ingenieros oficiales del ministerio, Obre
gón y Robayo, referido atrás, no sólo es 
inconducente a probar el caso fortuito o 
fuerza mayor, sino que carecen en abso
luto de toda fuerza probatoria de acuer
do con lo dicho anteriormente". 

Todas las pruebas aducidas al juicio 
fueron apreciadas por el fallador y de su 
estudio concluyó que la Compañía no ha
bía demostrado, que en la ruptura de la 
represa hubiera intervenido un caso for
tuito, una fuerza mayor o la concomitan
cia de un elemento extraño que pudiera 
desvirtuar la responsabilidad de la em
presa. 

Ahora, si en el análisis de esos elemen
tos probatorios, hubiera incurrido el sen
tenciador en error, la acusación ha debi
do hacerse, no porque hubiera dejado de 
apreciar las probanzas, sino porque al es
tudiarlas, había cometido error de dere
cho al no darle el valor que la ley les asig
na o por haberles dado otro distinto, o 
error de hecho, por afirmar el sentencia
dor cosas cqntrarias a las que natural
mente se desprenden de las pruebas apre
ciadas, y que resulten a la vista de ojos, 
a la sola comparación de lag probanzas 
con las consecuencias jurídicas deducidas 
de ellas por el fallador, o dejando de re
cono~er lo demostrado por aquellas.· 

En cuanto a la violación 'del artículo 
63 del Código Civil a consecuencia de los 
errores cometidos en la apreciación de las 
pruebas, será oportuno reproducir lo que 
se dijo en reciente fallo, en el litigio que 
contra la misma compañía por causa de 

la ruptura del dique de contenci6n de las 
aguas del río Gachaneca establecic> el se
ñor Rafael A. Moreno. 

"El artículo 63 del Código Civrl hace 
parte del capítu!o V del Título preliminar 
del Código Civil en el cual se da la defi
nición de varias palabras de uso frecuen
te en las leyes, de suerte que el citado ar
tículo no es un ---mandamiento quel regule 
obligaciones entre las partes contratan
tes, es el artículo 1604 del Código Civil el 
que señala los casos en que el deudor es 
responsable por la culpa lata o por la cul
pa leve o por la levísima, lo que está in
dicando que este artículo y el 63 que de
fine las culpas se refieren exclusivamente 
a las contractuales .Y no a las extracon
trato, que es la de que se trata 'e:n el pre
sente litigio, y ql,lizás por ello el 'Tribunal 
no lo mencionó para nada en su fallo, ni 
él le sirvió de base para condenar a la 
Compañía de Samacá. (Lo mismo sucede 
al presente). 

"Así las cosas, no puede decirse que el 
Tribunal hubiera quebrantado ese artícu
lo porque no lo aplicó en su fallo, y si ha
bló de culpa imputada a la Compañía se 
refirió 'únicamente ·a la extracontractual, 
considerando que -el daño sufrido por el 
demandante había que imputarh a la ne., 
gligencia de la Compañía demandada". 

2. Señala el recurrente como quebran
tado el artículo 2356 del Código Civil por 
indebida aplicación, y hace consistir esa 
violación en que el Tribunal en su fallo,· 
establece una presunción de culpa en con
tra de la Compañía, apoyándose en lo es
tablecido por la Corte, en sentencia de 12 
de mayo de 1939 que fijó el alcance del 
artículo en cita. 

Es evidente que la Corte en varias de
cisiones,. al interpretar el artkulo 2356, 
ha dicho que en él se establece, como re
gla general e invariable, que todo daño 
que puede imputarse· a malicia o negli
gencia de otra persona debe ser reparado 
por ella,. y que como corolario hay que 
aceptar que el citado artículo 2356 estao 
blece una presunción de responsabilidad, 
que origina y da nacimiento a la presun
ción de culpa extracontractual, de donde 
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se deduce que la carga de la prueba no en la mencionada escritura, y por consi-
coáesponde al damnificado sino que co- guiente ésta tiene que referirse a otra 
rre a cargo del agente negligente, impre- persona distinta del menor Jaime Vé!ez, 
visivo o descuidado que por malicia o ne- y en que el cesionario no puede cobrar 
gligencia produjo el daño. sino la suma de dos mil pesos que fue lo 

Hoy no aduce el recurrente· razones que pagó por la cesión, y que a pesar de 
bastantes para cambiar la doctrina ante- esto el Tribunal condenó a la Compañía a 
rior, y por ello considera la Sala que el pagar perjuicios por la muerte de V élez 
Tribunal obró bien al presumir que la Páez acaecida después de 1896, aprecia
Compañía de Samacá era responsable de dos en más de lo que el cesionario pagó 
los daños causados al menor Vélez y a. por la cesión_. 
su padre Vélez Trujillo, por la ruptura de No puede remitirse a duda que en la 
la represa del Rabanal, tanto más cuanto escritura de que se hace mérito se come-
la Compañía no ha demostrado que en eJ tió un error de máquina al fijar el año 
siniestro hubiera habido caso fortuito, de la muerte del señor Jaime Vélez Páez, 
fuerza mayor, u otro elemento capaz de pues allí se dice: "Segundo. Que para 

, exonerarla de responsabilidad. pagar Vélez a Villa aquél vende a éste los 
Conviene advertir, para mayor abunda- derechos herenciales que a aquél le ca-

miento en. razones, que ya ha ~onceptua- rrespondan en la sucesión ilíquida de su 
do la Sala que el Tribunal no incurrió ni hijo legítimo Jaime Vélez Páez muerto 
en error de hecho ni en error de derecho, en Samacá en la inundación del río Ga
al apreciar las pruebas, y si ello es así, no chaneca" y en autos {SStá demostrado que 
puede quebrantarse el artículo 2356 a el menor Jaime Vélez Páez murió en la 
consecuencia-de esos errores, qué en con- inundación de Samacá el primero de no
cep~o de la Sala no se cometieron. viembre de 1936. También aparece la 

3. Asevera el recurrente que lá senten- partida de bautismo de dicho menor Vé-. 
cia del Tribunal de Bogotá violó indirec- lez, lo que está indicando con claridad ab-
tamente el artículo 1971 del Código Ci- soluta que hubo un error en la cita de la 

fecha de la muerte de V élez, que no puevil, por mala apreciación. de la prueba 
de dar lugar a un reparo en casación. que a los autos trajo en segunda instan-

cia, el señor Hernando Villa, para demos- En lo que dice relación al precio de la 
trar la cesión que de derechos litigiosos cesión, es de toda evidencia que el deu
en este asunto le hiciera el demandante dor no está obligado a pagar al cesiona
Luis Carlos· Vélez Trujillo, o sea la escri- rio sino lo que éste pagó al cedente, pero 
tura pública número 3177 de 16 de octu- ésta regla tiene sus excepciones, una de 
bre de 1939 pasada ante la Notaría cuar- las cuales es la consignada en el numeral 
ta de este circuito. 3 del artículo 1971, cuando la cesión se 

hace para pagar al cesionario lo que le 
El error lo hace consistir en que en ese- adeuda el cedente. 

instrumento se dice que para pagar V élez 
a Villa, aquél vende a éste, los derechos No sobra advertir que no se trata de 
herenciales que a aquél le correspondan · venta de derechos litigiosos. Lo que se 
en la sucesión ilíquida de su hijo Jaime vendió, por la escritura núm~ro 3177, fue
Vélez Páez, muerto en Samacá en la inun- roülos derechos herenciales que Vélez te
dación del río Gachaneca, el lQ de noviero· nía en la sucesión ilíquida de su hijo le
ke de 1896, 'Y .que los comparecientes es- gítimo ·Jaime Vélez. De esta cesión hacen 
timan el valor del contrato en la suma de ... parte todos los derechos· que personal
dos mil pesos ($ 2.000),. porque en pri- ' merite :1e correspondan por la muerte de 
mer lugar, está comprobado que el rrienor su hijo y como.jefe de la sociedad con
Jaime Vé!ez murió en 1936, es decir cua- yugal". 
:renta años después de la fecha señalada El fallador al apreciar este contrato 



GACE'll'A 

dijo: "Más tarde éste (Hernando Villa) 
allegó el instrumento público número 
3173 de 17 de octubre de 1939, de la No
taría cuarta de Bogotá, debidamente re
gistrado, del cual aparece que Vélez para 
pagarle a Villa cantidades de dinero y 
efectos comerciales, le vendió los dere
chos herenciales en la sucesión de Jaime 
Vélez, y estos términos no hubieran con
cedido a Villa ningún derecho en el plei
to de estos autos si no se hubiera agre
gado que de la 'cesión hacen parte todos 
los derechos que personalmente le corres
ponden por la muerte de su hijo', pues 
Vélez a título de heredero nada tiene que 
reclamar de _la Compañía de Samacá, por
que lo que se reconozca en esta acción no 
pertenecía al haber sucesora! del menor 
muerto, o nada tenía él en su cabeza de 
titular de derechos en el momento de su 
expiración, como indemnización, y por lo 
tanto nada puede, ni podría transmitir 
por herencia a su padre. Los derechos de 
éstos. proceden es del perjuicio que per
sonal y directamente hayan sufrido en 
sus patrimonios propios, materiales y mo
rales. Pero como en la frase transcrita 
sí se refirió a los derechos personales de 
Carlos Vélez Trujillo, esa adición en con
cepto del Tribunal hace que Villa haya 
quedado dueño de los derechos persona..: 
les de indemnización que V élez Trujillo 
reclama por la demanda que se falla". 

La adición copiada tiene efectivamente 
el alcance que el Tribunal le reconoce; 
pero el concepto de tratarse de derechos 
litigiosos sí lo corrige la Corte por ví:a de 
doctrina, y advierte que de uno y otro 
modo la solución sería la misma. 

4. Dícese que el artículo 721 del Códi
go Judicial, que es disposición sustantiva 
por referirse a pruebas, fue infringido 
por el Tribunal, por haber apreciado erró- · 
neamente, con error de derecho, el dicta
men de los peritos Carlos Suárez La.torre 
y Antonio Schlesinger, quienes hieieron 
en su exposición una separación de los 
perjuicios de carácter patrimonial y de 
los perjuicios morales contrariando lo es
tablecido por la Corte Suprema en doc
trina que dice: 
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"La reparación pecuniariá por el daño 
moral, se ha aceptado· por la mayal' parte 
de las legislaciones, no obstante las opi
niones de eminentes tratadistas que se 
oponen a que se aprecie en dinero E)} daño 
moral. Cuando se ha avaluado el daño de 
carácter patrimonial, no cabe, de acuer
do con los principios de nuestra legisla
ción, hacer una apreciación separada de 
los daños morales, porque la inde:mniza
ción compensatoria del perjuicio mate
rial, envuelve en sí misma una satisfac
ción por los perjuicios morales". 

Se repara: El artículo 72Í del Código 
Judicial no implica necesariamente: que el 
juzgador tenga que darle valor de plena 
prueba a la exposición pericial. Para que 
ella tenga· ese carácter se hace necesario 
que el dictamen sea uniforme, explicado 
y debidamente fundamentado, requisitos 
estos dos últimos que echó de menos el 
Tribunal de Bogotá, porque si es cierto 
que está acreditado que el padre del me
nor V élez hizo gastos para buscar el ca
dáver de su hijo, para funerales, trans
porte y otros similares, no lo está ef''mon
to qe esos gastos ya que los peritos fija
ron esos gastos en la suma de ciento cin
cuenta pesos ($ 150), sin dar explicación 
ninguna como puede verse a la página 45 
vuelto de esa exposición. 

Las declaraciones de los testigos Cerda 
e Israel, a que se refieren los peritos, ape
nas dicen que el señor Vélez tuvo que 
abandonar y desatender sus negocios por 
unos cuantos días, para buscar, transpor
tar y sepultar el cadáver de su hijo, pero 
no fijan precio ni dan dato alguno que sir
ve para basar la fijación en dinero de los 
perjuicios causados por el abandono de 
sus negocios. 

En lo que dice relación con la doctrina 
de la Corte transcrita por el recurrente, 
es d~ ocasión observar que nuestra legis
lación positiva no. distingue entre perjuP. 
cios morales y perjuicios patrimoniales, 
ni estatuye que en la indemnizaeión com
pensatoria del perjuicio material vaya en
vuelta una satisfacción por los perjui
cios morales, para que pueda d'~cirse, en 



casación, que se ha quebrantado alguna 
disposición de la ley civil, ya que, como 
se ha visto, no existe disposición sustan
tiva que establezca aquellos distingos. 

Además el no acatar los fallad9res de 
segunda instancia, las doctrinas jurídicas 
asentadas por la Corte no es motivo por 
sí solo, que dé margen a la casación. 

Bien está que el Tribunal no hubiera 
apreciado el dictamen pericial, porque no 
lo encontró suficientemente fundado, pe
ro no lo está que al rechazar la prueba 
pericial, se hubiera constituído por sí y 
ante sí, en perito para fijar la cuantía de 
la indemnización. Con todo la forma· en 
que se ha presentado el cargo al estudio, 
no da base a la Corte para considerar es
te aspecto del problema. · 

La reparación por perjuicios morales, 
apenas entró~ a formar parte de nuestra 
jurisprudencia nacional allá por el año de 
1922, y de esa fecha en adelante, la doc
trina y la jurisprudencia han ido perfec
cionándola casi hasta llegar a un cuerpo 
armónico, acomodado a nuestro sistema 
jurídico y a nuestras costumbres socia
les. Sucesivamente. ha ido plasmándose 
esa doctrina, y hoy la Corte, en fallo de 
15 de marzo del corriente año, ha amplia
do y modificado la doctrina citada por el 
recurrente, en estos términos: 

"No puede decir en forma absoluta y 
general, como lo afirma el recurrente ha
ciendo referencia a una sentencia de la 
Sala de Negocios Generales d~ la Corte, 
que cuando se ha avaluado el daño de ca
rácter patrimonial, no cabe, de acuerdo 
con preceptos de nuestra legislación, ha
cer apreciación separada de los daños mo
rales, porque 'la indemnización compen- · 
satoria del perjuicio material envuelve en 
sí misma una' satisfacción de los perjui
cios niorales, porque tratándose de dos 
fuentes o causas· de indemnización dife-

. rentes y diferenciales por su origen. y su 
naturaleza, pueden coexistir y dar lugar 
y base a .la reparación separada por cada 
uno de los daños, el material, y el que 
afecte directamente el patrimonio moral, 
en alguno de los elementos que legítima-

JTUDITCRAJL 501 

· mente lo integran (el honor, la. repu
tación, los afectos, las creencias, el pen
samiepto), pero siempre que haya bases· 
probatorias que sirvan para estructurar 
independientemen~e cada uno de esos de
trimentos jurídicos. Podría pensarse, co
mo ejemplo de esta posibilidad de coexis
tencia y reparación doble, en el caso de 
un comerciante a quien con una acción 
judicial maliciosa se le arruinara su co
mercio. y se le causara un evidente des
crédito que afectara su patrimonio mo
ral". · 

Recurso del demandante. 

Como primer reparo al fallo, ·dice el re
currente demandante, que el Tribunal in
fringió los artículos 721 y 722 del Códi
go Judicial.por la apreciación errada o 
por falta de apreciación éompleta de la 
prueba pericial practicada en segunda 
instancia y de las pruebas y datos en que 
los peritos fundaron su dictamen. . 

Lo dicho en relación con el artículo 
721 del Código Judicial, al estudiar el 
alegato del demandado e.n relación con 
esa disposicsión, es bastante para recha
zar el cargo que formula el recurrente 
demandante. 

Por lo que hace al artículo 722 del mis
mo Código, es de advertirse que los peri
tos Suárez Latorre· y Schelesinger son 
abogados dil;¡tinguidos y que su dictamen 
no versó sohre materias propias de su 
profesión u oficio, para que llegue .la ocu
rrencia de aplicar el artículo 722. 

Está bien ·que el Tribunal no hubiera 
acogido el dictamen pericial, respecto del 
monto de los perjuicios materiales pro
bables, porque su justiprecio se basa en 
meras suposiciones, cuales son la .vida 
probable del menor ~élez, que los peritos 
fijan en un lapso de sesenta años. Tam
bién suponen- que el menor hubiera per
manecido soltero y que dejara a favor 
de sus padres la tercera parte del pro
ducto de sus actividades y que se hubiera 
dedicado a la profesión de chofer, de la 
cual redituaba un "margen por término 



medio" de ciento ochenta pesos mensua
les ($ 180). 

En segundo término, se considera que 
el fallador infringió los artículos 2341, 
23t\O y 2356 del Código Civil porque esas 
disposiciones no contienen limitación nin
guna en cuanto a la indemnización, vio
lación indirecta proveniente de lá apre
ciación errónea o de la falta de aprecia
ción completa del dictamen de los peritos. 

Habrá que repetir que el sentenciador 
no está sometido de manera irrestricta a 
los 'mandamientos de los artículos 721 y 
722 del Código Judicial respecto de la 

· apreciación del dictamen pericial. Ya se 
ha visto en qué circunstancias ese dicta
men hace plena prueba, y se ha examina
do también la discriminación que el Tri
bunal hizo de ese concepto y las razones 
en que se fundó para no aceptarlo en su 
totalidad. 

En relación con el alegato traído ante 
la Corte por el coadyuvante de la parte 
actora, no es posible considerarlo porque 
se observa que plantea el recurso en for
ma que perjudica los intereses de la par
te que dice que coadyuva o apoya, y en · 
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estas condiciones carece de interés jurídi
co para acusar la sentencia recurrida. 

Asentado que no incidió el fallador en 
error, ni de hecho ni de derecho, en la 
apreciación de la prueba de peritos, mal 
puede decirse que violara disposiciones 

. de la ley sustantiva a consecuencia de 
errores- que no se cometieron. 

En vista de las consideraciones expues
tas la Corte Suprema de Justi(:ia, en Sala 
de Casación Civil, administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley NO CASA la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior 
de Bogotá de fecha dos dejulio de mil 
novecientos cuarenta. 

Sin costas por ser ambas partes recu
rrentes. 

Notifíquese, cópiese, publíquese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase 
el expediente al Tribunal de origen. 

lisaias Cepeda-.lfosé. Miguen ..I~.JraJrngo-. 

Liborio JEscaHón - JRicardlo JH[~Hllest:Irosa 
IDaza-lFulgencio JLequerica V élez- JH[er
nán Sa~amanca . - JP'ea:llro JLe:óllU Rincón. 
Srio. en ppdad. 
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ACCION DE NULIDAD DE UN CONTRATO DE MUTUO CON HIPOTECA, DE UN JUI
CIO EJECUTIVO, DE NULIDAD DE UN REMATE, ETC.-CONFESION. - HIPOTE

CA.-REGISTRO DEL REMATE. 

l.-Es bien sabido que la confesión 
sólo tiene valor probatorio contra la per
sona que la hace en juicio, sobre la ver
dad de hechos de los cuales pueda se
guírsele algún. perjuicio. - 2:-La hipo
teca es un derecho real que afecta el do
minio y puede afectar, a la postre, la 
plenitud de la posesión de la cosa hipo
tecada, sea ésta regular o irregular, ins
crita o material. De ahí que el artículo 
2452 del C. C. siente el principio de que 
la hipoteca da al acreedor el derecho 
de .perseguir la finca hipotecada, sea 
quien fuere el que la posea y a cual
qufer título que la haya adquirido. El 

, antiguo Código Judicial adolecía del va
cío de no haber consagrado una trami
tación especial para el ejercicio de la 
acción real hipotecaria, adoptando para 
ella el procedimiento especial del juicio 

- ~ejecutivo. El hecho notorio de que la ley 
108 de 1928 primero, y el actual Código 
Judicial (Ley 105 de 1931), después, crea
ran un trámite especial y sumario para 
<el ejercicio de la acción real y declara
ran obligatorio acompañar a la deman, 
da el certificado sobre propiedad de ia 
finca hipotecada, está demostrando que 
sí tuvo en mientes el legislador nacional 
variar el sistema ánterior y sustituír la 
fórmula de demandar al deudor o al se
ñalado bajó juramento como último po
seedor material, por la de seguir la ac
ción con el propietario de la finca hipo
tecada, a la fecha de. la presentación de 
la demanda. - 3.-Es indudable que la 
copia de la diligencia de remate debe 
llevar las firmas del .Juez y del Secreta· 
rio, pero si en la copia que se llevó al 
regililtro .se· omitió la firma- del Juez, file 

invalidaría en todo· caso la copia pero 
no el acto mismo de la subasta, cuya 
acta original sí contiene tal formalidad. 
Y aun aceptándose que se ·hubiera rea
lizado la inscripción de la diligencia de 
remate, en la Oficina de Registro, sobre 
una copia defectuosa, querría decir en 
último extremo que tal inscripción sería 
defectuosa, pero es bien sabido que ese 
sería un requisito . subsanable en cual
quier tiempo y que no podría .producir 
la nulidad del juicio ejecutivo, ni menos 
de la diligencia de remate. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
- ción en lo Civil - Bogotá, mayo veinti
nueve de mil novecientos cuarenta y 
uno; 

(Magistrado ponente: Dr. Lequerica Vélez) 

Antecedentes. 

Por medio de la escritura NQ 2.040, de 
22 de septiembre de 1920, de la Notaría 
3JJ de Bogotá, la señora Filomena Cama
cho de Martínez confirió poder al señor 
Ramón Antonio Martínez para que hipo
tecara una· casa de su propiedad, ubicada 
en la población de Guateque, a favor del 
señor Leopoldo Gómez, especificando que 
la escritura "debe otorgarse al señor Gó
mez por la suma de $ 1.500.00 moneda 
corriente, que da ·a interés a razón del 
1112 % mensual, y que el apoderado señor 
Martínez queda facultado para recibir di
cha suma, para fijar el término de la hi
poteca y para convenir en qué forma de
be pagarse el interés". 
· 2. El 29 de septiembre de 1920 Ramón 

Antonio Martínez otorgó la escritura nú-

/ 



mero 588, de esa fecha, en la Notaría 2e 
de Guateque, en la cual insertó el men
cionado poder y declara que "en ejerci
cio del poder conferido por la señora Fi
lomena Camacho de Martínez . . . . . . . . se 
constituye deudor a nombre de su poder
dante, del señor Leopoldo Gómez, por la 
cantidad de mil quinientos pesos que le 
ha dado a interés a la rata de 11;2% men
wal y por el término de dos años, paga
deros los ,intereses por semestres venci
dos1'. Para garantizar. tal obligación ·hi
potecó la casa de propiedad de su man
dante doña Filom!=lna, ubicada en Guate- · 
que y alinderada como lo dice el referido 
instrumento. El acreedor G6mez mani
festó aceptar esta escritura. 

3. Por escritura número 326, de 28 de 
junio de 1922, de la Notaría 1~ de Gua
teque, Filomena Camacho v. de Martínez 
vendió al señor José Manuel Martínez la 
casa de Guateque, la misma hipotecada 
por• su apodera~o Ramón Antonio Martí
nez. Dicho comprador, José Manuel Mar
tínez, falleció el 13 de julio de 192(?. Su 
madre legítima doña Filomena, la vende
dora de la casa, no quiso aceptar la he
rencia de. su hijo fallecido y p<_>r esta cir
cunstancia fue reconocido como heredero 
el señor Luis Francisco Martínez, que es 
el demandante en este juicio. 

4. Por escritura número 551, de 28 de 
agosto de 1926, otorgada en la Notaría 
de Chocontá el acreedor Leopoldo. Gómez 
cedió dicho crédito al señor Rafael Ma. 
Valderr~ma, que viene a ser uno de los· 
demandados en este proceso. 

5. El 22 de marzo de 1928 el· acreedor 
cesionario Rafael Ma. Valderrama promo
vió juicio ejecutivo con acción real hipo
tecaria, señalando bajo juramer1to como 
ejecutada o demandada para responder 
por dicha acción a Filomena Camacho v. 
de Martínez y designándola .como posee
dora material de la casa gravada. En di
cho juicio remató el ejecutante Valde
rraniá esa finca raíz por . cuenta de su 
crédito. 

JlUIDllCllAlL 

El señor Luis Francisco Martínez, por 
medio de apoderado y en su carácter de 
heredero y representante legal de la su
cesión ilíquida del doCtor .Tosé Marmel 
Martínez, en libelo fechado el 6 de no
viembre de 1936 demandó por la vía or
dinaria a Rafael María Valderramá, Fí
lOJ;nena Camacho v. de Martínez, Ramón 
Antonio Martínez y Leopoldo Gómez, su
plicando las ·declaraciones que pasan a~ 
extractarse : 

1~ Que es nulo y no produce efecto al
guno el contrato de mutuo que aparece 
celebrado entre Ramón Antonio Martínez, 
como apoderado de Filomena Camacho v. 
de Martínez y el señor Leopoldo Gómez, 
por escritura 588 de 1920. 

2"' Que es nulo y no produce efecto al
guno el contrato de hipoteca que como 
garantía del referido mutuo figura en el 
mismo instrumento. 

3~~ Que es nulo y no produce efecto el 
registro de los contratos de mu_tuó e hi
poteca que se dejan relacionados. 

4~' Que como consecuencia de las decla
raciones anteriores se cancelen las ins
cripciones que se hayan hecho en la Ofi
c:ina de Registro. 

511- Que es nulo el juicio ejecutivo que 
con acción real hipotecaria inició e:ri mar
zo de 1928 Rafael María Valderrama con
tra Filo m en~ Camacho v. de Martínez, ~ 
ante el Juzgado 1° del Circuito de Guate
que y en el cual fue perseguida la finca 
hipotecada. 

6~ Que es nulo el remate público veri
ficado en el juicio ejecutivo antes expre
sado, el 5 de junio de 1930, por Rafael 
María Valderrama, en su calidad de eje
cutante cesionario de Leopoldo Gómez, 
remate en el cual se le adjudicó la casa 
hipotecada por cuenta de su crédito. 

7>J. Que como consecuencia de las dos 
declaraciones que prec~den se cancelen 
las inscripciones que se hayan verificado 
en la Oficina de Registro de .Guateque, 
por causa del juicio ejecutivo y. remate 
público expresados. . 

811- .Que .el d~mandado Vald~rrama, co-
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m o rematador y actual poseedor de· dicha 
finca, debe devolverla a la sucesión ilí
quida de José Manuel Martínez, represen
tada por el actor. 

9<~ Que Valderrama debe efectuar esa 
devolución, con sus frutos naturales y ci
viles, a partir del día 7 de septiembre de 
1933. 

Funda la demanda en 44 hechos, y al 
correrse el traslado la- contestaron doña 
Filomena, quien manifestó su completa 
aceptación de todo lo pedido, y Leopoldo 
Górnez, quien se opuso a ella. Los otros 
dos demandados se abstuvieron de dar 
respuesta al libelo mencionado. 

El Juzgado 59 Civil del Circuito de Bo
gotá falló la primera instancia en senten
cia fechada el 30 de marzo de 1939, en la 
cual negó las peticiones contenidas en los 
puntos 19, 29; 39, 49, 89 y 99 de la deman
da; pero ·a su vez declaró que es nulo el 
juicio ejecutivo que con acción real hipo
tecaria inició Rafael Ma. Valderrama con
tra doña Filomena ; declaró igualmente 
que es nulo el remate público verificado 
por el mismo Valderrama en dicho juicio, 
en su calidad de ejecutante cesionario; y 
ordenó la cancelación de la inscripción 
verificada en la Oficina de Registro de 
Guateque, por la cual se inscribió la co
pia de la diligencia de remate a que an
tes se ha aludido. No se hizo condena
ción en costas. 

lLa sel!lte111cia acusada. 
'\ 

Apelaron del fallo de primer grado tan
to el actor como el opositor Valderrama, 
y, tramitada la segunda instancia, le pu
so término el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá por medio de sen
tencia fechada el 30 de julio de 1940, que 
viene a ser la materia sujeta a este re
curso de casación. En este fallo de se
gundo grado se reforma la de primera . 
instancia en el sentido de negar todas las 
peticiones de la demanda instaurada, ab
solviéndose a los demandados de todos los 
cargos que ella contenía. 
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Los fundamentos que tuvo el Tribunal 
para proferir la sentencia absolutoria que 
ahora- viene acusada en casación se irán 
exponiendo, para mejor comprensión y 
más exacto método, al estudiarse cada 
uno de los cargos formulados pór el recu
rrente-actor en la demanda de casación. 

Contra el fallo del· Tribunal se alza eti 
casación la parte actora y acusa la senQ 
tencia por estimarla violatoria de ley sus .. 
tantiva, tanto por infracción directa co
mo por interpretación errónea y aplica .. 
ción indebida de algunas disposiciones le
gales, alegando el motivo primero de los 
consagrados en el artículo 52Ú del C. J. 
Pasa la Sala a estudiar en su orden los 
cargos presentados, a saber: 

Capítulo primero.-Nulidad de los con
tratos de mutuo y de hipoteca contenidos 
en la escritura número 588 de 1920. 

Sostiene el recurrente que el apodera
do de doña_ Filomena, al intervenir en la 
celebración de los actos jurídicos expre
sados, no lo hizo en su carácter de apo
derado de dicha señora, s1no que obró en 
su propio nombre; vale decir, que los con
tratos de mutuo y de hipoteca fueron ac
tos personales de Ramón Antonio Martí
nez y no celebrados en ejercicio del po
der que le confirió doña Filomena. 

Ylanteada así la cuestión deduce el ac
tor recurrente la nulidad de ambas con
venciones, porque no hubo entrega real 
de la cantidad de $ 1.500.00, que se dicen 
recibidos en mutuo, sino tan sólo de la 
suma ·de ·$ 70.00; que no habiendo Ra
món Antonio obrado como_ representante 
de doña Filomena, no podía hipotecar la 
casa de ésta para garantizar una obliga
ción propia, porque si este fenómeno hu
biera ocurrido, es claro que Ramón Anto
nio no hubiera necesitado de poder de su 
mandante, sino que era preciso una de
claración directa de ésta.· en la cual ex
presara su consentimiento para hipotecar 
la casa. Estima infringidos por este mo-



tivo los artículos 1502, 1505, 1524, 2145, 
2146, 2221, 2222, 2410, 2432 y 2439 del 
C. C. Hasta aquí el recurrente. · 

Al desestimar esta petición sobre nu
lidad de los referidos contratos de mutuo 
y de- hipoteca anota el Tribunal que el 
apoderado y mutuario Ramón Antonio no 
contestó la demanda, omisión lamentable 
porque allí debió manifestar si recibió o 
no la cantidad dada en mutuo, en dinero 
efectivo, o si sólo recibió la suma de 
$ 70.00, quedando el saldo representado 
en el valor de unos novillos, de un caba
llo y de intereses ya devengados; tam
bién se lamenta el Tribunal de que el mu
tuario Ramón Antonio no haya expresa
do en este juicio ordinario si la cantidad 
dada en mutuo la recibió para sí o por 
orden y cuenta de su mandante doña Fi
lomena. 

l 
Agrega el Tribunal que el hecho de en-

cuadrar en una sola suma varios valores 
que por distintos conceptos y efectos le 
debe una persona a otra, y hacerlos luego 
figurar todos en la obligación firmada 
por el deudor, como dinero prestado, no 
es un hecho ilícito ni menos le resta ob
jeto y causa ilícita a la convención de mu
tuo. De ahí que si Ramón Antonio le de
bía efectivamente a Leopoldo el valor de 
36 novillos y de un caballo, y recibió 
el resto en dinero hasta completar los 
$ 1,500.00 que reza el contrato de mutuo,· 
no podrá sostenerse que jurídicamente 
tal convención carece de causa o que la 
tuvo, pero ilícita. 

La Corte considera: 
a) Se ha discutido en las instancias, y 

tal fenómeno viene á reflejar en la casa
ción, si efectivamente el actor Luis Fran
cisco Martínez tiene interés jurídico en 
solicitar y obtener la declaración de nu
lidad de las convenciones de mutuo y dé 
hipoteca, en su calidad de heredero y de 
representante legal de la sucesión de Jo
sé Manuel Martínez. 

La Sala responde que, bien mirado el 
problema controveK"tido, sí puede aceptar
se que existe tal interés jurídico, porque 
es indudable que si se obtiene la decla-
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r·aci6n de nulidad el bien raíz hipotecado 
y rematado por el acreedor cesionario po
dría ingresar nuevamente al patrimonio 
de la sucesion il1quida en cuyo nombre 
obra el actor. · 

Ahora bien, que dicho bien taíz haya 
pasado con posterioridad y de manera le
gal a manos de terceros poseedores de 
buena fe es cosa que no viene a ser ma
teria de debate en la casaci6n, por no ha
ber hecho el Tribunal ningún pronunciaA 
miento sobre esa materia, ni ha sido pre
s~ntado como cargo por ei reeurrente. 
Por esa circunstancia, no es el cáso de 
considerarla pata aceptar o nega:r la exis-
tencia de tal interés jurídico. . 
·- Hay que ·aceptar, por lo tanto, que pi'ó
cesalmente se ha cumplido tal :requisito, 
exigido por el artículo 15 de la :ley 95 de 
1890, vigente a la época en que fue in
coad~ la acción, y luego sustituído por el 
20 de la ley 50 de 1936. 

b) No es aceptable el razonamiento del 
actor y recurrente de que el mutuo fue 
celebrado a nombre y en el exc]usivo be
neficio del apoderado Ramón Antonio, 
porque tal conclusión no se compadece con 
el acervo probatorio del proceso. En la 
escritura número 2,040 expresa claramen·· 
te doña Filomena que "debe otorgarse al 
señor Gómez por la suma de $ 1,500.00, 
que da a interés ......... y que! el apode-
rado señor Martínez queda facultado pa-
ra recibir dicha suma ............ " Si se 
tratara de una obligación mutuaria de 
Ramón Antonio no se justificarían tales 
declaraciones, ni el otorgamiento del po
der para celebrar el mutuo y recibir la 
cantidad prestada. 

El hecho de que en el refer'ido instru
mento confiriera autorización para hipo
tecar una casa de su propiedad, sin espE~
cificar con toda precisión y como em de 
rigor en caso semejante, que ofrecía tal 
seguridad real. para garantizar una obli
gación ajena, está confirmando que r.o 
hubo error por parte del Tribunal al con
siderar, como lo hizo, que se estaba en 
presenci~ de un mutuo celebrado a nom
bre y en provecho exclusivo de Ia. man-
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darite doña Filomena. Y por esa misnia 
razón no aparece en los autos contradicha 
o rec~ificada la expresa manifestación que 
hizo el apoderado en el contrato de mu
tuo, de que a nombre de s1,1 poderdante se 
constituía deudor por la suma de $ 1,500. 
Coincide la Corte con la observación del 
Tribunal, de que es lamentable que el . 
mismo Ramón Antonio no hubiera concu
rrido a este· juicLo a contestar la deman
da, habiendo sido citado, para que expre
sara su conformidad o sus reparos a tal 
hecho fundamental del litigio. 

e). En el instrumento escriturario se 
expresó con claridad que el mutuario re
cibió a satisfacción la cantidad prestada. 

Para desvirtuar tal hecho y decidir 
que el contrato no tuvo cau!'a real ni ob-

. jeto se trajeron por el actor unas posicio
nes absueltas por Leopoldo Gómez el 11 
de julio de 1929, doJ?.de dice que entregó 
a Ramón Antonio el dinero dado en prés~ 
tamo, parte en el valor de _unos novillos 
y de un caballo, parte en la cancelación 
de unos intereses atrasados y setenta ,pe

. sos en dinero. 

Ante todo,• considera la Corte que tal 
confesión del ·mutuante Gómez, de carác
ter indivisible, no alcanza a desvirtuar lo 
expresamente manifestado en la eséritu
ra 588, porque vino a hacerse con mucha 
posterioridad a la fecha en que ya Gómez 
había cedido el crédito hipotecario a Val
derr~ma, por instrumento número 551', 
de 28 de agosto de 1926, y es bien sabido 
que la confesión sólo tiene valor probato-
rio contra la persona misma que la hace 
en juicio, sobre la verdad de hechos· de 

. . Jos cua.Jes pueda seguírsele algún perjui
-cio; y en este caso Gómez absolvió las po
siciones cuando ya no era dueño del cré
-dito. Todavía puede agregarse a lo dicho 
que el ·otro estipulante, Ramón Antonio, 
no depuso en el juicio su conformidad o 
reparos a las tardías explicaciones del ce
de!lte mutuante, requisito indispensable 
para poder apreciar la existencia o inexis
tencia de ·vínculos éon.tractuales como los 
establecidos: y:' creados entre ·los dos ·en el 
irtstrUnii:mto ·mencion¡Úlo. 
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N o incide este cargo en casación. Se 
rechaza. 

Capítulo segundo.-Nulidad del juicio 
ejecutivo y del remate de la finca en él 
verificado. 

Así razona el recurrente: 
El juicio ejecutivo seguido por Valde

rrama contra la señora Camacho de Mar
tínez es nulo, porq'ue la acción se dirigió 
~ontra distinta persona de la que real Y 
legalmente debía aparecer como deman- · 
dáda, puesto que la cosa hipotecada ha
bía sido vendida con anterioridad por su 
dueña doña Filomena a su hijo José Ma
nuel Mártín:ez y éste era el dueño del in
mueble cuando se inició el juicio. Como 
se perseguía la cosa con acción real, el 
ejecutado o demandado debió ser el due
ño, por ·ser el poseedor inscrito, ya. que 
el comprador de la casa en el remate pú-

/ blico aspira a adquirir el dominio, la po
sesión inscrita del bien rematado. y no 
simplemente una entrega material. Agre
ga que no se puede modificar un estado 
jurídico adquirido por medio de una ins
cripción, sin que intervenga la persona 
misma ·a cuyo favor existe esa inscripción, 
porque se quebrantarían normas consti
tucionales y procesales, de orden público, 
puesto que se resuelve sobre el derecho 
de una persona a quieri no se le ha oído 
ni vencido en juicio. Por todos estos as
pectos estima violados de manera direc
ta y por no aplicación el artículo 22 de la 
nueva Codificación constitucional; los ar
tículos 2,422, 2,423, 2,448 y 2,452 dél C . 
C. y 1,022 y 1,045 del antiguo Código Ju
dicial, en parte por _mala . apreciación y en 
parte también por no haber sido aplica
dos. 

Deduce el recurrente, como una conse
cuencia de la nulidad del juicio ejecutivo, 
la nulidad e ineficacia del remate público 
de la finca hipotecada, que fue adjudica
da en la. subasta al mismo ejecutante y 
cesio11.ario ;, d~l. crédito·~ :Y al(lerrama. Se 
funda en que la· in&cripció~ d~l título de 
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propiedad a favor de su causahabiente 
l0sé Manuel Martínez no ha sido cance
lado por voluntad suya, ni de su traden
t,e doña Filomena. ni el decreto judicial 
en que se ordenó la nueva' inscripción se 
dictó en juicio contra él o su causahabien
te, ni fue ordenado por sentencia en que 
fuera parte y que pudiera afectarlo. El 
no restituír las cosas al estado anterior 
implica, a su juicio, violación directa del 
artículo 789 del C. C. 

La Corte considera: 

Cuando se inició el juicio ejecutivo cu
ya nulidad se solicita regía el antiguo Có
digo Judicial, adoptado por el artículo 1 Q 

de la Ley 57 de 1,887. Al tenor de sus 
normas y leyes complementarias, el nom
bre del deudor, que debe contener el de
creto de ejecución, será el que resulte del 
documento en virtud del cual se dicte el 
auto, a menos que la obligación nazca de 
un censo o que se persiga una hipoteca, 
pues entonces el ejecutado será el que con 
juramento y bajo su responsabili~ad de
signe el ejecutante, como actual poseedor 
de la finca acensuada o hipotecada (ar
tículo 1;022). 

Cuando la· ejecución se dirige contra 
una cosa especialmente afecta al pago de 
la deuda por hipoteca expresa o tácita, 
se entenderán las notificaciones con el 
deudor obligado, si pudiere ser habido, 
y si nó, con un defensor que se nombra
rá para llenar las formalidades del juicio 
y defender la hipoteca en cuanto haya 
lugar (artículo 1045). 

Posteriormente tales preceptos fueron 
complementado~, cuando se trataba .del 
ejercicio de la acción real hipotecaria, por 
los artículos 228 y 229 de la ley 105 de 
1890, que son de este tenor: 

"Artículo 228. Cuando el decreto de 
ejecución se dirija -eontra una finca hipo
tecada, no se admitirá tercería excluyen
te que se apoye en un documento de fe
cha posterior a la de la escritura que sir
vió de base al auto ejecutivo". 
, "Artículo 229. El que se crea con de
recho de dominio a una finca hipotecada 
que se persigue como tal, y fundare su 
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derecho en una escritura de fecha poste
rior a la en que se constituyó la hipote
ca, podrá presentarse en el juicio, mien
tras no se haya verificado el pago al 
acreedor y proponer la excepción de nu
lidad de la escritura de hipoteca, o del re
gistro, o de la anotación, o .del contrato 
o:ue aquel!a reza. Esta excepció:n se sus
tanciará como toda articulación". 

Del estudio de tales normas y de su ar
mónico contexto deduce la Corte las si
guientes conclusiones: 

a) La hipoteca es un derecho real que 
afecta el dominio y puede afeetar, a la 
postre, la plenitud de la posesión de la 
cosa hipotecada, sea ésta regular o irre .. 
guiar, inscrita o material. De ahí que el 
artículo 2452 del C. C. siente el princi
pio de que la hipoteca da al acreedor el 
derecho de perseguir la finca hipotecada, 
sea quien fuere el que la posea y a cual
·qu.ier título que la haya adquirido. 

b) El antiguo Código Judicial adolecía 
del vacío de no haber consagrado una tra
mitación especial para el ejereicio de la 
acción re.al hiP.otecaria, adoptando para 
ella el procedimiento especial del juicio 
ejecutivo. Según el artículo 1022 de esa 
extinguida obra, cuaiJdo' se persiga una 

·hipoteca el ejecutado será el que con ju
ramento y bajo su responsabilidad desig
ne el ejecutante, como actual poseedor de 
la finca hipotecada. · Desarrolla ese mis
mo principio el artículo 1045 euando dice 
que, en tal caso, las notificaciones se en
tenderán con el deudor obligado o con un 
defensor que lo represente y que defien
da la hipoteca, en cuanto hubiere lugar. 

Fueron debidamente cumplidas estas 
formalidades legales en el ejecutivo cuya 
nulidad se· suplica, porque bajo juramen
to señaló el ejecutante como deudor obli
gado y poseed.or actual de la finca a doña 
Filomena. Como entonces, al tenor de esas 
reglas, no era necesario presEmtar el cer
tificado sobre posterior movimiento o 
traspaso de la propiedad raíz, bien podía 
ignorar el acreedor ejecutantE! que la deu
dora y anterior dueña dona Irilomena ha~ 
bía vendido la casa- gravada a José Ma-
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nuel Martínez. Además: al comprar éste 
la casa tuvo oportunidad de saber e infor
marse del gravamen que pesaba sobre 
ella, de acuerdo con nuestro sistema de 
inscripción y de publicidad en el movi
miento de la propiedad inmueble; de ma
nera que tuvo que adquirirla con ese gra
vamen y pudo saber que la finca estaba 
afecta al pago del crédito. Ningún per
juicio, por lo tanto, ha podido padecer 
con el remate la sucesión ilíquida del pos
terior comprador, Martinez, a cuyo nom
bre acciona de nulidad el actor y "recu
rrente. Por tanto, no dejaron de cumplir
se las reglas de procedimiento vigentes 
al citarse al juicio a la deudora y ante
rior propietaria señora Camacho de .Mar
tínez, que era quien en realidad debía res
ponder por la obligación personal contraí
da, pudiéndose con su citación y audien
cia· perseguir la finca hipotecada, hasta 
concurrencia de la cuantía del crédito. 

e) Los artículos 228 y 229 de la Ley 
105 de 1890 corroboran esa conclusión del 
Tribunal, acogida ahora por la Corte, por
que si al tenor de tales preceptos no se 
admite tercería excluyente que se apoye 
en documentos de fecha posterior a la de 
la escritura que sirvió de base al auto 
ejecutivo; y si el que se cree con derecho 
de dominio a una finca hipotecada, que 
se persigue como tal, y fundare su dere
cho en una escritura posterior a la cons
titutiva de la hipoteca, só:o podrá propo
ner la excepción de nulidad de la escritu
ra de hipoteca, o de su registro, o de la 
anotación, o del contrato que ella reza, 
tan clara y ostensible limitación impues
ta al adquirente posterior de la casa gra
vada está evidenciando que en el régimen 
procesal anterior su intervención en el 
juicio· era muy relativa y circunscrita, 
debiéndose en esos casos seguir el ejecu
tivo con el que aparezca en el documento 
como deudor, o con aquel que. bajo jura
mento haya sido señalado como responsa
ble y poseedor material por el ejecutante. 

El hecho notorio de que la Ley 108 de 
1928 primero, y el actual Código Judicial 
(Ley 105 de 1931) después, ·crearan un 
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trámite especial y sumario para el ejer
cicio de la acción real y declararan obli
gatorio :;tcompañar. a la demanda el cer
tificado sobre propiedad de la finca hipo
tecada, está demostrando que sí tuvo _en 
mientes el legislador nacional variar el 

. sistema anterior y sustituír la fórmula 
de demandar al deudor o ai señalado bajo 
juramento como último poseedor mate
rial, por la de seguir la acción con el pro
pietario de la finca hipotecada, a la fecha 
de la presentación de la demanda. 

Esta Corte, en su sentencia de 30 de 
octubre de 1923, dijo: "El actual posee
dor a que se refiere la ley cuando se per
sigue ejecutivamente la hipoteca, o sea 
el que debe figurar comó ejecutado o de
mandado cuando se persigue ejecutiva
mentC) un bien raíz con acción real, no 
puede ser otro que el que ténga la tenen
cia del inmueble con ánimo de señor y 
dueño; la ley no exige que el ejecutado 
sea el actual propietario o verdadero due-
ño de ia finca gravada". (G. J. T ....... ) 

Resulta de lo dicho que no existe vio
lación del texto constitucional citado, ni 
menos de los legales que se aducen para 
fundamentar este cargo. No se ha evi
denciado la ilegitimidad de la personería 
de la parte ejecutada, causal que se pre
senta para obtener la nulidad del ejecu
tivo y del remate en ér verificado. Es in
operante el cargo y debe rechazarse. 

Capít.u~o tercero. Otras causales por 
irregularidades dentro del juicio ejecuti
vo o referentes al título que le sirvió de 
recaudo. 

Declara el mismo recurrente que este 
cargo lo considera muy secundario y de 
muy poca importancia, lo que justifica 
que el Tribunal le dedicara muy corta~ 
premisas. Lo concreta en dos reparos, a 
saber: i 9 el registro de la hipoteca, in
dependientemente considerado, fue incom
pleto y por ello violó el artículo 2663 del 
C. C.; y 29 el auto ejecutivo fu~ adiciona
do en cuanto a la cuantía a pagar, sin los 
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requisitos legales; y la diligencia de re
mate se expidió en copia incompleta., sin 
la firma del juez ante quien se verificó, 
con violación del artículo 2661. 

Ante todo, anota la Corte que aun en 
el supuesto de que se hubiera incurrido 
en tales irregularidades en el juicio eje
cutivo, éstas no alcanzan a producir nu
lidad del proceso, ni menos del acto civil 
del remate, pues las nulidades procesales 
se hallan taxativamente consagradas en 
la ley y entre ellas no existe ninguna de 
las que señala el actor y recurrente. 

Fuera de lo dicho, conviene advertir 
que, -aun en la hipótesis de que faltaran 
algunos requisitos para el registro de la 
hipoteca, no sería el caso d~ decretar su 
nulidad, porque al tenor del artículo 2664 
del C. C., y como lo advierte el Tribunal, 
por lo que del mismo registro consta y 
por lo qU:e resulta del título al cual se re
fiere, puede venirse en conocimiento de 
lo que en tal registro se echa de menos. 

En cuanto a la segunda tacha,' es indu
dable que la copia de la diligencia de re
mate debe llevar las firmas del Juez y del 
Secretario, pero si en la copia que se lle
vó al registro se omitiÓ la firma del Juez, 
se invalidaría en todo caso la copia pero 
no el acto mismo de la subasta, cuya acta 
original sí contiene tal formalidad. Y aun 
aceptándose- que se hubiera realizado la . 
inscripción de la diligencia-· del remate, · 
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en la Oficina de Registro, sobre esta co
pia defectuosa, querría decir en último 
extremo que tal inscripción es defectuo
sa, pero es bien sabido que se trata de un 
requisito subsanable en cualquier tiempo 
y que no puede producir la nulidad del 
juicio ejecutivo, ni menos de la diligen
cia de remate. 

N o incide el cargo estudiado y por ello 
se rechaza. 1 

Fallllo: 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
dé la ley, NO CASA la sentencia pronun
ciada por el Tribunal Superior d,el Distri
to Judicial de Bogotá el día 30 de julio 
de 1940, que ha sido materia de P.ste re
curso. 

Las costas serán de cargo del recu
rrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Judicñal y devuélvase el 
expediente al Tribunal de su or:igen. 

~saías Cepeda-José Migue] Ararngo
Libodo. lEscallón - Ricardo Hi.lttl.estrosa 
Daza-Ifi'ulgencio lLeque:rica V éie•~ - Hel!'
nán Salamanc~. - Pedro Leólttl. lRincólttl., 
Srio. en ppdad. 
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OPOSICION A UN DESLINDE - APRECIACION DE PRUEBAS EN CASACION-IN
CO:NGRUENCIA-;-- NATURALEZA JURIDICA DEL JUICIO DE DESLINDE. 

l.-Las pruebas en casación se con
templan tal como corresponde al artículo 
520 del C. J. en su numeral 19, o sea, en 
cuqnt~:/ se formule el cargo de que al 
apreciarlas incurrió el Tribunal en error 
de derecho o en errór de hecho que apa
rezca de manifiesto en los . autos y en 
cuanto. además, y cardinalmente, de tal 
apreciación errónea se deduzca o ella 
de suyo implique la v~olación de dispo
siciones legales sustantivas. - 2.-Uni
forme y repetidamente ha comprendido 
y sostenido la Corte que los cargo~ por 
el motivo segundo del artículo 520. del 
C. J. no son procedentes sino cuando se 
deja de decidir sobre algo que ha sido 
materia de la controversid o cuando se 
decide sobre lo que no lo ha sido o al 
decidir sobre lo que sí lo ha sido, el fa
ilo va más allá de lo demandado; pero 
en manera alguna cuando la sentencia 
recae, libre de abstención o de exceso 
en tales sentidos, sobre lo que ha sido 
materia del pleito. -. 3.-Los juicios SO· 

bre deslinde no versan sobre el dominio, 
p:uesto que son de apeo. y por tanto, han 
de concretarse a establecer la materia
lidad del linClero o linderos ,respectivos 
y a señalarlos en lo posible con mojo
nes. Cada uno de los dueños de predios 
limítrofes puede haber poseído aquende 
o allende la . línea precisa, ya en toda 
ella. ya en· uno o más de sus trayectos. 
y cuando el Juez al trazarla en el apeo 
y al analizarla y cribada en el ordina
rio de oposición la ·señala de modo que' 
no corresponda a esas ocupaciones, esta 
discrepancia no puede constituír tacha 
procedente ni valedera. - 4.-Es ver
dad transparente que la calidad de sus-

tantiva o· de adjetiva de una disposición 
legál .no consiste en su colocación en tal 
o cual código; en el civil abundan las 
meramente adjetivas y las sustantivas 
no escasean en el judicial. Los artículos 
716 y 862 del C. J. son adjetivos. como 
también el 981 del C. C. - 5.-El art. 
730 del C. J. no puede entenderse en for
ma de que lo que no consta en el acta 
de una inspección ocular se haya de 
entender por ello carente de comproba
ción, puesto que hay otros medios pro
batorios, y cuando con éstos se ha esta
blecido el hecho o. hechos respectivos. 
el sentenciador tien~ que reconoce_rlo así. 
aunque estos hechos no consten en .la 
inspección ocular o no hayan sido ma
teria de _ella. Esta prueba es distinta de 
las demás con que coexista. c;omo habi
tualmente sucede con el dictamen peri
cial que la. acompaña cuando el Juez se 
asesora de peritos. Esta distinción. que 
es obvia. la formula expresamenté el 
mismo artículo 730. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil- Bogotá, treinta de mayo de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo 
. Hinestresa Daza) 

Tramitado debidamente, se decide e) 
recurso de casación interpuesto por José 
Trinidad Serrano contra la sentencia del 
Tribunal Superior de Bucaramanga que, 
reformando la del Juzgado 19 de ese Cir
cuito, decidió en segunda instancia 1os do~ 
·juicios acumulados de oposición a deslin
de de que se habla en seguida .. 
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Serrano demandó el deslinde entre La 
Aurora o El Almirante, finca suya, por 
el sur, y La Lealtad, propiedad de ]~rnes
to Lloreda, ·inmuebles ambos ubicados en 
el Municipio de Lebrija. Esa diligenc~a 
se practicó el 10 de diciembre de 1937 y 
en ella se fijó 'dicha colindancia así: des
de el árb<;>l tigrillo marcado con una cruz 
y situado en la parte más alta del cerro 
de Malagán, línea recta al mojón señala
do con otra cruz en el nacimiento de la 
quebrada de Colmenares. 

Anunciación Sanmiguel como dueño de 
San Agustín, finca también ubicada en 
Lebrija, demandó a Serrano para que 
ésta por sus costados del norte y del oc
cidente se deslindase con la prenombra
da de Serrano, y la diligencia respectiva, 
practicada el 6 de abril de 1938, fijó así 
estas líneas: a) la del norte "partiendo 
de una piedra marcada con una cruz a la 
orilla de la quebrada de Limoncitos, ésta 
aguas arriba hasta su nacimiento", sitio 
éste que se precisó por un árbol madroño 
y la indicación de que al frente de éste 
a unos dos metros de distancia queda una 
piedra; y b) la del occidente, "del punto 
marcado como nacimiento de la quebra
da de Limoncitos, línea recta al naci
miento de la quebrada Colmenares", Y 
este nacimiento se precisó en un árbol 
mortfño que se marcó con una cruz. 

'Serrano formuló oposición contra las 
líneas descritas, en uno y otro de esos 
juicios especiales, por lo cual se adelan ... 
taron sendos juicios ordinarios que, acu
mulados en el Juzgado, se decidieron allí 
en sentencia de 12 de diciembre de 1938, 
la que acogió esas líneas tal como se fi
jaron en sus citadas diligencias, con sólo 
la modificación en el lindero entre las fin
cas de Serrano y Lloreda de tomar por 
punto de nacimiento de la quebrada de 
Colmenares, en vez del indicado el 10 de 
diciembre, el establecido el 6 de abril. 

lLa semttemteia ll."ecurrida. 

Por apelación de Serrano contra ese fa-
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llo, cursó la segunda instancia y el T:ribu
nal la decidió el 7 de mayo de 1940 con
firmando lo resuelto por aquél respecto 
de las líneas de colindancia entre San 
Agustín y El Almirante y señalando en
tre éste y La Lealtad, en vez de la que el 
Juzgado fijó inicialmente y corrigió des
pués en su sentencia, esta otra línea: 
desde el árbol tigrillo mar:cado con- una 
cruz, en la parte más alta del cerro Ma
lagán, línea recta a un mojón deo piedra 
clavado al pie de un árbol o tronco de 
caraño. 

Para establecer esta línea, que fue en 
lo que tuvo reforma la decisión del Juz
gado, el Tribunal se fundó principalmen
te en que los títulos de Serrano, como 
éste alega, no mencionan por E~se lado el 
nacimiento de la quebrada Colmenares, 
sino que todos se refieren a un mojón de 
piedra clavado al pie de un earaño, ya 
para comenzar ese lindero, cuando la re
dacción del instrumento lo toma como 
punto de partida, ya cuando, alinderando 
en se.ntido contrario, lo señala como ter
minal; y agrega también que no hay aso
mo de prueba de haberse bus·cado en la 
diligencia de diciembre ese mojón, a pe
sar de esa circunstancia de citarlo así los 
tífulos, y además, que número plural de 
testigos contestes afirman la existencia 
de ese mojón advirtiendo como detalle 
significativo que el árbol se pudrió pero 
queda su tronco. Aduce el 'I'ribunal ~n 
r.onfirmación la inspección ocular practi
cada por él el 1° de agosto de 1939. 

Hace presente el Tribunal que el. jui
ciq ordinario de oposición establecido por 
el C. J. en su artículo 870, en el que el 
opositor es demandante, tiene por mate
ria la discusión de la línea fijada y po:r 
'finalidad la demostración de que la ver
dadera ha de ser tal o cual, distinta de 
aquélla en todo o parte. Y tanto para la 
reforma antedicha como parR la acepta
ción de la sentencia del Juzgado en todo 
lo demás, estudió aquél los diversos ele
mentos probatorios en que abunda el ex
pediente, entre los cuales en primer lu
gar figuran las escrituras ptíblicas adu
cidas por los tres litigantes. 
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Como Serrano se quejara de que los trayecto con propiedndes del señor Cri
Buyos se habían desoído por el Juez, el sóstomo Ord6ñez Ortega". En seguida 
Tribunal los estudia uno a uno en orden viene allí el lindero del sur tomando, co
cronológico comenzando por la escritura mo ya se vio, el filo del cordón de San 
de 6 de febrero de 1893 en que Domingo Agustín hasta dar a la cumbre del cerro 
Aguilar compró el terreno. en ella delimi- de Malagán. 
tado, en el sitio de La· Aurora, y siguien- El Tribunal toma nota· del cambio y no 
do por la venta de AguiJar en 1897 de halla razón para que se alteren entre los 
derechos. en la sucesión de su esposa y en Serranos los· linderos de los títulos ante
la respectiva sociedad conyugal a Rafael rieres. 

~~::1:·d:ne~:g~e~~r~o:ec~~~:s áe~i~z:o~~- Al estudiar los títulos de Lloreda, que 
inicialmente deslindan en conjunto las 

adjudicación correspondiente en 1898, pa- · fincas que hoy son La Lealtad y San 
ra pasar a la venta que éste hizo a Rosa- Agustín, halla que para 1896 en que Ma
Iía Pinzón de Barrera y llegar a la que uuel Mantilla vendió a varios Sanmiguel 
esta señora hizo a Serrano en 1902. Es- . v otros La Lealtad, el lindero del norte 
tu di a tambi~n el Tribunal la. venta que es la quebrada Colmenares y el del occi
el 28 d.~ noviembre d: 1915 hi~o Serrano dente la parte más alta del cerro del Ca
a su. hiJO Carlos ~~ria de la fmca de ~1 · . ·raño hasta el pico en donde se divisa esa 
Almirante en, el sitio de La Aurora.:_ CI- quebrada. Al dividirse materialmente lo 

· tando como titulo la compra a la senora '{Ue file materia de esa compra, la alinde
de Barrera y otras, y la que Carlos Ma- ración de La Lealtad en la parte que con
ría hizo el 14 de enero de 1918 al mtsmo ·· 

serva este nombre y pertenece a Lloreda José Trinidad de lo que éste le había ven-
dido en 1915. P.S ésta en lo pertinente: por el occidente, 

El Tribunal anota que allí el lindero 
del sur parte de donde del cerro Malagán 
se desprende un cordón y termina en un 
mojón de piedra clavado al pie de un ca
raño, y así lo describen las escrituras ci
tadas hasta la de 1902 en que figura con 
tierras de los Sanmiguel, igualmente des
rde un cordón que se desprende . del cerro 
:Malagán hasta dar a un mojón de piedra 
<Clavado al pie de un caraño; y que en las 
ventas entre los Serranos este lindero se 
redacta así: "por el sur, tomando el filo 
del cordó"n de San Agustín hasta dar a 
]a cumbre del cerro de Malagán donde se 
éncuentra otro mojón, lindando en toda 
-esta extensión con terrenos de Ambrosio 
Mantilla". Se advierte que el lindero in.:: 
mediatamente anterior en las dichas es
·crituras entre los Serranos es el del orien-· 
te, · cuya discriminación en lo pertinente 
parte de la quebrada de Los Saltos, sigue 
ésta arriba hasta a dar a un salto de pie
dra y termina diciendo : "y de ahí a un 
árbol sobresaliente en la punta del cor-. 
<Ión de San Agustín, lindando en este 

dicha cima o parte más alta del caraño, 
hasta donde se divisa la Colmenares en 
~l pico más alto, y de éste hacia el·norte 
en línea recta hasta encontrar la quebra
d.a, lindando en esta parte con tierras de 
Domingo AguiJar; por el norte, esa que
brad:;t, y por el sur, La Leona hasta su 
nacimiento en el cerro de El Caraño. 

El Tribunal expone que el punto de 
partida de la línea fijada entre El Almi
rante y La Lealtad el 10 de diciembre es 
el verdadero, porque llena las exigencias 
de las escrituras públicas y se conforma 
con la identificación material suministra
da por las· pruebas restantes, y en corro
boración reflexiona que al referirse la es
critura a un cordón que se desprende del 
cerro de Malagán, es de ent~nderse que 
de los varios que hay, al que miran ha 
de ser al más notorio, es decir, al más 
alto; y a esto se agrega que efectivamen
te las escrituras hablan de la parte más 
alta; de suerte que las otorgadas entre 
los Serranos dicen: "hasta dar a la cum
bre del cerro de Malagán, donde se en
cuentra otro mojón". 
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Cuanto ai punto final de esa línea, ya 
se dijo cómo y porqué se .separa e] Tri
bunal del que el Juzgado señaló en su 
sentencia. 

Relata el Tribunal los títulos de San
miguel en larga lista, para concluír que 

· de la titulaci6n no se deduce la claridad 
debida sino que · los linderos entre San 
Agustín y El Almirante aparecen en ellas 
vagosy oscuros, entre otras . razones por
que no hay completa uniformidad al rés
pecto, probablemente porque algunos de 
esos títulos juntan predios y otros los se
paran y versan sólo sobre porciones dis
tintas o fincas distin·tas; pero añade que 
las deficiencias consiguientes se suplie
ron con dictámenes periciales y pruebas 
de testigos, sin que el opositor las infir
mara, por lo cual quedó . establecido que 
estos predios sí lindan por los costados 
en cuestión, contra la negativa de Serra- . 
no sostenida desde que Sanmiguel pidió. 
el deslinde, como tampoco demostró Se
rrano que las líneas respectivas de esos 
costados fijadas el 6 de abril de 1!}38 no 
son las verdaderas. 

Complementa su estudio el Tribunal 
- con el de los testimonios aducidos por 

Serrano en la mira no lograda de demos
trar que el Juzgado se equivocó en esa 
fijación. 

Quedan así resumidos la sentencia re
currida y sus razonamientos fundamen
·tales. 

El· apoderado de Serrano ante la Corte 
formuló en oportunidad la demanda de 
casación en alegato sobre manera exten
so que contiene el anaJisis nimio y deta
llado de cada una de las numerosísimas 
pruebas de este voluminoso expediente 
en el cual hay, a más de las diligencias · 
de deslinde y de inspección ocular ya ci
tadas y de los dictámenes periciales ren-

. did6s con ocasión de unas y otras, gran 
.número . de instrumentos públicos,· posi
.cio:nes, certificaciones~ dél .Registrador y 
alta cifra de testigos. Sin· desconocer que 
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ese trabajo en sí es muy loable, debe ad
vertirse que, dada la diferencia entre la 
casación y la instancia, la Corte -que lo 
ha leído y releído atentamente-- no pue
de seguirlo como procedería el ~ruzgado o 
Tribunal, sino que tiene que recoger de 
él lo que compete a la casación, en la 
cual las pruebas se contemplan tal como 
corresponde al artículo 520 del C. J. en 
su numeral 19, o sea, en cuanto se formu-
le el cargo de que al apreciarlas incurrió 
el Tribunal en error de derecho o en error 
de hecho. que ~parezca de manifiesto en 
los autos Y. en cuanto, además, y cardi
nalmente, de tal apreciación errónea se 
deduzca o ella de suyo implique la viola
ción de disposiciones le~ales sustantivas. 

Invoca ·los motivos ! 9 y 29 de los del ci
·tado artículo 520. El 29 queda descarta
do desde luego a la sola consideración de 
que lo deriva de que las líneas fijadas no 
se ajustan a las pretensiones de su par
te, lo que es muy distinto de la falta de 
consonancia entre la sentencia y lo con
trovertido, que es en lo que consiste ese 
motivo ·29 ; Uniforme y repetid:amente la 
Corte ha comprendido y sostenido que los 
cargos por esta causal no son procedentes 
sino cuando se deja de decidir sobre algOJ 
·que ha sido materia de la controversia o 
cuando se decide sobre lo que~ no lo ha 
sido o al decidir sobre lo sí lo ha sido, el 
fallo va más allá de lo demandado; pero 
en manera alguna cuando, como en el 
caso presente, la sentencia recae, libre de 
abstención y de exceso en tales sentidos, 
sobre lo que ha sido materia del pl~ito, o 
sea, como queda visto, la determinación 
de si fueron acertadas o no, y caso de des
acierto, en qué consiste, las líneas de co
Íindancia de El Almirante con La Leal
tad y · con ·San Agustín señaladas en los 
respectivos juiCios especiales, que es el 
objetivo del juicio· ordinario de oposición 
según el artículo 870 del C. J. ya citado. 

Si el Juzgado, que las fijó en las cita
das diligencias, las estudió al sentenciar 
las op·osicionés y falló sobte todas aqué

. Has, .y si el Tribúnal al revisar el fallo del 
Juzgado ·decidió· en forma d'e. no dejar 



ninguna de tales líneas sin estudio y de
cisión y no se excedió, como por ejemplo 
lo habría hecho trazando líneas no soli
citadas, esto es, si satisfizo el deber de 
establecer todas las líneas de cuyo seña
lamiento se trata ·y no trazó línea no con
tenida ni pedida, ese motivo 2~ es impro
cedente. 

Cosa distirt.ta es que en el ·señalam'iento 
de las líneas materia de estos dos· juicios 
acumulados haya acertado o no la senten
cia recurrida. Esta cuestión es la que 
plantea y detenidamente expone el recu
rrente dentro del motivo 1Q formulando 
cargos por el desacierto que le atribuye, 
en todos los cuales figura el de violación 
de ley sustantiva en las varias formas 
autorizadas en casación por la ley, cua
les son interpretación errónea, falta de 
aplicación y aplicación indebida y tam
bién infracción directa por todo ello e in
directa por errónea . apreciación de las 
pruebas tanto en el hecho como en el de
recho. A esos cargos sobre las líneas mis
mas agrega, los corr~spondientes a haber
se hallado y declarado entre el predio de 
Serrano y el de Sanmiguel una colindan
cía que aquél viene negando desde que 
contestó la demanda de deslinde de éste. 
Separa los cargos relativos a cada uno de 
los dos predios La Lealtad y San Agus
tín. 

Cuat!o son los que forman el grupo co
rrespondiente a aquél, esto es, a la con
tienda con ·Lloreda. Se resumen así: 

1Q Al incoar su demanda de deslinde 
Serrano venía ocupando ya por más de 
diez años continuos lo que compró a Car
los María Serrano en enero de 1918 y que 
a éste le había vendido _en 1915, por lo 
cual cuando formuló dicha demanda tenía 
adquirida la consiguiente situación legal, 
de la que no hay razón para desconocer
la, como no la hay para dese~timar las dos 
escrituras a que acaba de aludirse, máxi
me cuando en realidad no alteraron la 
alinderación de los títulos anteriores, to
dos los cuales hablan. de u}i cordón que se 

· despren~é · del cerro·. de Malagán; para ir 
de ahí al mojón de piedra al pie del cara-
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ño, que es lo que los Serranos dicen en 
esas escrituras. La línea de unión de esos 
dos puntos debe ser por el cordón mismo, 
que es el conocido con el nombre de cor
dón o· filo de San Agustín y el reconocido 
durante todo ese lapso como lindero de 
El Almirante. por. el· sur, como quedó eso 
tablecido en la inspección ocular de la se
gunda instancia y afirmado por los varios 
testigos que presentó el recurrente. Con
trasta con todo ello la fijación de una lí
nea recta. Adeniás, no es aceptable que 
se convierta en una línea imaginaria un 
límite arcifinio. Y agrega que ninguno 
de lo~ títulos habla de vados cerros, sino 
de uno solo nombrado invariablemente 
Malagán, ni· habla de varios cordones si
no de uno,. ni dice que éste sea el que se 
desprende de la parte más alta del cerro, 
ni cita árbol tigrillo. 

Por todo esto acusa de error en la apre
ciación de las aludidas pruebas, ante todo 
la escrituraría, de suerte que si se hubie
ran escuchado, el lindero entre El Almi
rante por el sur y el norte de La Lealtad 
se habría señalado por el coraón de San 
Agustín desde donde éste se desprende 
del cerro Malagán hasta donde se halla el 
mojón de piedra al pie del caraño. El re
currente manifiesta que el Tribunal acer
tó ert la fijación de este último punto co
mo terminal de· esa línea de colindancia. 

Las disposiciones violadas por aquel 
proceder son los artículos 630, 716, 722, 
723; 730, 862- y 868 dél C. Judicial, de to
dos los cuales dice el recurrente que tie
nen carácter sustantivo. 

2Q El Tribunal dejó de apreciar la ins
pección ocular que . practicó con peritos 
ingenieros, así como el dictamen unifor
me de éstos, pruebas que establecen como 
tal lindero ·"un cordón que se desprende 
del cerro de Malagán hasta dar a un mo
jón de piedra clavado al pie de un cara
ño". De esa abstención, que implica error 
de derecho en la apreciación de esas prue
bas, se dedujo la violación de aquellas 
mis':riláS disposiciones. legales. ' ' 
- 3Q Los· testigos cuya lista formrÍla el 
recurrente afirman su referida posesión, 



en especial en el sector limítrofe entre su 
finca y la de Lloreda, y acusa por des
acierto en la apreciaci6n de aquellas de
claraciones, de la que se dedujo violación 
del citado artículo 862 del C. J. y además 
del 981 del C. C., del qUe dice que esta
blece dominit> como .consecuencia de aque
lla posesión material. 

49 El Tribunal incurrió en iguales ye
rros y violación por haber fijado una lí
nea distinta de la sostenida por Serrano 
y de la indicada por los títulos de Lloreda. 

Siete son los cargos en lo atañedero al 
deslinde con San Agustín, a saber: 

1<> Los títulos de Sanmiguel señalan c:o
mo lindero de este predio por el norte la 
quebrada de El Limoncito "aguas arriba 
a dar a terreno.s de Domingo Aguilár, hoy 
de José Trinidad Serrano". Esto basta 
para reconocer que por ese costado no 
linda San Agustín con el predio de Se
rrano, siendo así que éste no figura si.no 
para marcar el final de ese lindero. Así 
lo dice la escritura de compra que él hizo 
a Pedro Rincón el 15 de febrero de 1932, 
y así lo decía la de compra de éste a Lu
cio Argüello el 25 de enero de 1929, la 
que, después de decir "esa quebrada águas 
arriba hasta dar con tierras de AguiJar, 
hoy de Trino Serrano", agrega: "lindan
do con propiedades del vendedor". 

Por aquí vuelve Serrano a negar esa co
lindancia tal como lo hizo desde que se 
le notificó la demanda de deslinde de San
miguel. Ahora esta negativa viene a de
terminar en casación el cargo de error de 
derecho y evidente de hecho en la apre
ciación de esas escrituras y de consiguien
te violación. de los artículos 593, 601, 603 
y 630 del C. J. que dan a esta prueba un 
carácte.r excepcional por encima de los 
demás medios probatorios legales. 

2<>-Para formular este cargo el recu
rrente se expresa condicionalmente y di
ce que en el supuesto de que el Tribunal 
prescindiera de esos títulos y de los de 
El Almirante y se atuviera exclusivamen
te al dicho de los peritos en la diligencia 
de deslinde, la . sentencia es violatoria de 
esas disposiciones y del artículo 862 del 
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mismo C. J., "por ias razones expuesbs 
en ei motivo anterior y porque se ie dio 
a la prueba testimonial una primada so
bre las escrituras públicas que la ley no ie 
reconoce, lo cual constituye un evidente 
error de derecho,. 

39- Violación de los artículos citados 
del C. J. y 981 del Civil, por error en la 
apreciación de las citadas pruebas, en 
cuanto se fijó como lindero de San AguaD 
tín ·por el norte . una línea que difiere de 
la indicada por los títulos y la inspección 
ocular y que 41rto tiene detnostradórt o 
comprobación alguna en ios autos fuera 
de la voluntad caprichosa· de los peritos 
que la indicaron al Juez de la instancia". 

4<>-Se refiere al dictamen peric:ial ex
puesto en el deslinde y al concepto de que 
fue uniforme, expresado por el .Juez y 
acogido por el Tribunal, así como a la opi
nión de que los títulos no explican el lin- · 
dero norte de San Agustín. Afirma el 
recurrente que hubo error ·en la apreciaD 
ción de estas pruebas y consiguiente vio
lación de los artículos 716, 722 y ~r23 del 
C. J., porque no hubo aquella uniformi
dad y porque no hay tal deficiencia en 
los título~. Los peritos concuerdan en 
que el lindero es la quebrada de El Li
moncito aguas arriba; pero difieren en 
los puntos de partida y de llegada, en 
cuanto uno de los peritos los señala y otro 
se abstiene de indicarlos, a tiempo que 
los títulos no adolecen de esa defiiciencia 
en razón de referirse unos a una finca to
tal y otros sólo a partes de ésta, como se 
le ocurrió al Tribunal suponer. 

59-Algunos de los títulos de Sanmi
guel mencionan la quebrada Limoncitos 
como lindero entre él y Serrano y en la 
dilfgencia de deslinde se habló de la Col-. 
menares para marcar su nacimiento como 
punto terminal del costado norte de San 
Agustín, sin que los peritos fundamenta
ran este concepto, y en cambio expresa
ron con precisión el hecho de no haber co
rrientes de agua de alguna significación 
fácilmente determinables como ta:tes que
bradas mencionadas. en las escrituras, Y 
econtraron únicamente dos: cañaditas de 
escaso relieve que dan señales de · condu~ 
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cir agua en caudal notorio en época de 
lluvia, cañaditas de que los testigos dije
ron ser los nacimientos respectivos de 
esas quebradas. Deduce de aquí el recu
rrente el cargo de haberse desoído esta 
prueba por el Tribunal al reputar colin
dantes los predios de Sanmiguel y de Se
rrano y al señalar como punto terminal 
del lindero el nacimiento de la Colmena~ 
res. Agrega que las escrituras hablan 
de ésta para citarla como algo que se di
visa desde la parte más alta del cerro; de· 
suerte que es algo visible a distancia, muy 
distinto de la cañadita de que hablan los 
peritos. Con el error de apreciación de 
la inspección ocular y del dictamen _peri
cial aludidos, cM ce que ocurre· violacfón 
de los artículos 722 y 730 del C. J. 

6Q-Este cargo se reÍaciona con el cos
tado occidental de San Agustín y oriental 
de El Almirante. Los títulos de Serrano 
marcan este lindero partiendo del mojón 
de . piedra al pie del caraño y tomando de 
ahí en línea recta al banco de piedra que 
hay en dirección a la quebrada Los Sal
tos para concluír en línea recta a esta que
brada. Así se marca en la realidad de 
los hechos la posesión ejercida por más 
de diez años continuos por Serrano, .Y así 
lo declara en el curso de su parte motiva 
la sentencia del Tribunal y lo establece 
la inspección ocular que él practicó; por. 
tanto, al desoírse estas indicaciones se in
currió en error que- condujo a la violación 
de los artículos 593, 630, 697 y 722 del 
C. J: y 981 y 900 del Civil. 

Agrega en este punto el recurrente que 
si el Tribunal no asintió a lo establecido· 
por estas pruebas porque a su juicio ca
recían de fuerza suficiente, hay error en 
su apreciación, porque son completas en 
derecho. 

7Q-Error de hecho evidente y error de 
derecho en la apreciación . del dictamen 
pericial y de las declaraciones de testigos 
en lo que respecta a la fijación dei naci
miento de la quebrada Colmenares, por
que sobre esto ni los ·peritos ni los testi
gos dan la razón de su dicho y, además, 
hay .tres determinaciones distintas de ese 
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mismo punto, a saber: una en la primera 
diligencia de deslinde que lo señala "don
de se juntan dos pequeños cauces y desde 
el cual form.an .uno solo y brotaba agua", 
otra en un árbol de madroño junto al si
tio por donde descienden las aguas de la 

. Limoncito, y otra en el árbol llamado Mor
tiño. De aquí deduce el cargo de error 
y la consiguiente violación de los artícu
los 697, 701, 716, 722 y 723 del C. J. 

Como síntesis de su extenso alegato 
formula la solicitud de que la sentencia 
recurrida se infirme y se reemplace por 
estas declaraciones : 1 Q el lindero de El 
Almirante por el sur con la finca La Leal
tad de Ernesto Llore da es éste: un cor
dón que se desprende del cerro Malagán, 
cordón de San Agust.ín, hasta dar a un 
mojón de piedra clavado al pie de un ca
raño, y 29 no son colindantes El Almiran
te y San Agustín por los costados norte 
y occidente de éste. 

En subsidio de esta última negativa y 
para el caso de que sí se halle la colindan
cia, ella es: por el sur de El Aiinirante, 
el cordón o filo de San Agustín a dar a 
un mojón de piedra clavado al pie de un 
caraño; y por el oriente de la misma fin
ca El Almirante, desde el mojón de piedra 
al pie del caraño en la parte baja del cor
dón de San Agustín,· líne:t recta al banco 
de piedra sobre ·la quebrada de Los Altos 
(dice Los Saltos). 

Se advierte que en la línea solicitada 
en el punto 19 se hace la salvedad, conte
nida en las escrituras pertinentes, de los 
referidos veinte metros de ancho para la 
vía. 

Se considera : 

Es · del mayor predicamento en esta 
controversia la cuestión suscitada sobre 
si efectivamente colindan' las fincas de 
Sanmiguel y de Serrano, lo que éste ha 
negado desde que contestó la demanda de 
deslinde incoada ·por a<]_uél e insiste en 
negar en el presente recurso· en forma de 
derivar de ahí uno de sus cargos. 
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Al practicarse tal diligencia, esto es, la 
referida del 6 de abril de 1938 (cuaderno 
3Q, folios 20 a 22), se encontró por el Juz
gado en vista del terreno, de sus indica
ciones materiales y del concepto acorde 
de dos de los peritos; a más del dicho de 
los varios testigos que en ese acto y lu
gar declararon, que efectivamente existe 
aquella colindancia por ambas líneas ma-
teria de la solicitud inicial de Sanmiguel. 
Fue en ese acto .y con tales bases· de jui
cio como se identificó la quebrada de Li
moncitos, a que se agrega que entonces 
se leyeron las escrituras públicas a que la 
diligencia alude. 

Sobre tal pie se est_ableció allí, y en es
to estuvo de acuerdo el perito tercero con 
los dos principales, que "el punto de par
tida del lindero norte entre don Anuncia
ción Sanmiguel y don José Trinidad Se
rrano es este punto donde se precipita la 
quebradita por el banco, porque de aquí 
para abajo don Anunciación linda con pro
piedades del Departamento de Santander". 
El Juez· mandó marcar una cruz en una 
piedra grande y declaró: "el punto -de 
partida del lindero norte es esta piedra a 
la orilla del Salto y marcada con esta 
cruz como primer mojón". 

En seguida, viendo la quebradita que 
corre al pie de esa piedra y oyendo los 
testigos que en ese sitio y acto declara
ron, así como a los peritos, a quienes se 
les leyeron las escrituras, el Ju.ez dijo: 
"El lindero norte del predio de San Agus
tín en la parte que linda con don José 
Trinidad Serrano es : partiendo de esta 
piedra marcada con esta cruz a la orilla 
de esta quebrada de Limoncitos, siguien
do por esta quebrada aguas arriba hasta 
su nacimiento". Del propio modo, con 
iguales bases y estudio, trasladado el per
sonal a cierto sitio que así se determinó 
como nacimiento de esa quebrada, así lo 
declaró el Juez señalando ahí como segun
do mojón para determinar el dicho lin
dero del norte de San Agustín con Serra
no, y mandó marcar una cruz a machete 
en un árbol de madroño, frente al cual 
como a dos metros de distancia se halló 
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una piedra que también se marc~6. Para 
cerrar la fijación de este lindero, dice la 
diligencia: "Anota el Juzgado que la tal 
quebrada de Limoñcitos sigue una línea 
recta con un zigzag de poca considera
ción". 
· Dos de los peritos conceptuaron que el 
lindero occidental va en línea reeta al na
cimiento de la Colmenares, y el personal 
de la diligencia se trasladó al punto que 

_ en ella se entendió como tal, por lo cual 
· allí se marcó como término de ese costa

do occidental de San Agustín un árbol al
to llamado mortiño, con una cruz. El 
otro perito "dijo que era otro el lindero, 
pero sin precisarlo". Así reza la diligen-· 
cia. El Juez señaló como lindero occiden .. 
tal de San Agustín en la parte que linda 
con Serráno la dicha recta, o s,ea, la que 
va del nacimiento de la Limonc:itos al ár-
bol señalado como nacimiento de la Col
menares. 

El Juez en la sentencia que decidió las 
oposiciones estudia con sumo detenimien
to todas las pruebas pertinentes, afirman
do de modo enfático que los puntos a que 
se refieren las diligencias de deslinde no 
sólo se identifica1~on sino que se señala
ron ·sobre el terreno, "procediendo en la 
mejor. manera posible". 

El Tribunal, a más de esos elementos, 
dispuso de los aducidos por las partes en 
la segunda instancia, entre los cuales so
bresale la inspección ocular practicada · 
por él; y fue así como encontró, no sólo 
que entre El Almirante y San Agustín 
hay la colindancia negada por Serranc), 
sino también que las líneas fijadas desde 
el deslinde de 6 de abril,y acogidas por el 
Juez. al sentenciar el juicio ordinario, son 
las verdaderas. 

Sorprendería, para decir lo menos, que 
habiendo· visto esas fincas y, en lo pQsi
ble, recorrido sus ljnderos e identifica
do los puntos de referencia de las alinde
raciones tanto el Juzgado como el Tribu
nal, resultaran ambos afirmando tina co
Hndancia inexistente. Pero, por lo ya di
cho, no es esa sola extrañeza lo que con
duce a reconocer hoy esa colindancia, si-
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no la revisión de los aludidos elementos 
probatorios. 

No sobra traer a cuenta que los títulos 
de lo que hoy es San Agustín dtan el 
nombre de antecesor de Serrano y, an
dando el tiempo, citan el -de éste como co
lindante de aquel predio. Más todavía: 
al formular su apoderado la respuesta a 
la demanda de Sanmiguel y transcribir 
con tal motivo lo pertinente de algunas 
de esas escrituras, así lo reconoce (cua
derno 8Q, folio 3, frente). 

Número plural y aun abundante de tes
tigos que han vivido y trabajado ahí y 
otro que estudió la finca una vez que pen
!>Ó comprarla, afirman terminantemente 
esa colindancia, y es de advertir que mu
chas de tales declaraciones se recibieron 
sobre el terreno, ya en la inspección ocu
lar, ya en las diligencias de deslinde. 

Por su lado los perit~s varios que in
tervinieron en esas tres diligencias, de 
las cuales son pertinentes a San Agustín 
las de 6 de abtil y 8 de agosto, también 
afirman tal colinc:Iancia, unos expresa
mente, otros indicando las líneas y uno 
de ellos haciendo la salvedad de que una 
de esas líneas es distinta de la señalada 
por sus dos compañeros. 

Es, pues, de todo punto inadmisible el 
concepto de no existir esa colindancia y, 
por ende, quedan rechazados los cargos 
hechos al fallo recurrido en razón de re
conocerla. 

También se rechazan los referentes a 
)as líneas en si, en fuerza de lo que se vie
ne diciendo y de las razones complemen
tarias que pasan a exponerse tanto sobre 
esas líneas relativas a s'an Agustín como 
sobre la trazada con La Lealtad. 

Las diferencias de redacción del linde
ro con esta finca cuando se pasa de las 
escrituras anteriores a las que entre sí 
se otorgaron los Serranos, padre e hijo, 
no pueden imponer la consiguiente alte
ración de lo señalado en aquéllas, entre 
otras razones por la decisiva de que la 
misma demanda incoada por Serrano con
tra Lloreda para obtener la alinderación 
y amojonamiento dichos indica La Auro-
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ra (El Almirante) con referencia a la 
compra de ~errano a la señora de Barre
ra, cuya escritura indica, como uniforme
mente lo hacen las demás escrituras ante
riores aludidas, que el inmueble en ellas 
transferido, es decir, el que vino a ser de 
Serrano y cuya . alinderación pide éste, 
tiene por lindero al sur una línea descrita 
y· redactada en todos esos instrumentos 
así: "desde un cordón que se desprende 
del cerro Malagán hasta dar a un mojón 
de piedra clavado al pie de un caraño, de
jando veinte metros de ancho para la 
vía". Así reza también el libelo de de
manda de deslinde de Serrano, del cual se · 

' toma lo que se acaba de transcribir. 

Si el Tribunal fija este lindero refirién
dose precisamente a esos dos puntos co
mo de partida y de lÍegada, en manera al
guna puede decirse que haya desoído los 
tí.tulos de Serrano; y si, por otra parte, 
éstos no dicen cómo hayan de atarse en
tre sí esos dos puntos, no puede acogerse 
el cargo de error en su apreciación por-
que el Tribunal los ate con una recta. Ca
balmente la falta: de indicación en ellos al 
respecto obliga a ese ·recurso matemáti
co; los límites arcifinios tienen incuestio
nables ventajas; pero no se puede, en 
aras de ellas, conceder a tal o cual de los 
colindantes cuanto en su caso abarque un 
l'mite arcifinio si sus títulos no se lo atri
buyen y si él mismo pide que su predio 
se le marque por donde sus títulos lo pre
cisan. 

Vuelve a decirse que el error de hecho 
alegable en casación ha de aparecer de 
manifiesto en los autos. Y esta conside
ración, sin necesidad de otras razones, 
baAtarían para rechazar el cargo de que 
se está hablando. 

Precisar la~ parte más alta del cerro 
mediante un árbol llamado tigrillo mar
carlo a mayor. abundamiento con una cruz, 
lejos de justificar un cargo, demuestra el 
lleTJ.o de los -deberes del Juez que deslin
da y amojona. Otro tanto dice la esco
gencia de la parte más alta del cerro, 
acerca de lo cual se recuerda que lo ·per
tinente de los títulos de Serrano indica 
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lla c:wmbJre del cerro Malagán. Por otra 
parte, cuando por excepción sólo un ra
mal es lo que se desprende, las califica
ciones que se· le añadan podrán ser por 
lo mismo innecesarias, pero no pueden 
sembrar confusiones ; y si son varios y en 
los títulos no está precisada ninguno, es 
lo indicado por lo razonable tomar el más 
alto, porque, como observa el Tribunal, si 
los interesados otorgantes de varios ins
trumentos sucesivos se han valido de un 
cordón o ramal para señalar su arranque 
como punto de partida o de llegada de un 

·lindero, lo natural es entender que se re
firieron al más alto por ser el más noto
rio. 

Tampoco hay error en no basar la fija
ción del lindero en lo comprobado por Se
rrano sobre su ocupación, porque los jui
cios como el presel).te no versan sobre el 
dominio, puesto que son de apeo y, por 
tanto, han de concretarse a establecer la 
materialidad del lindero o linderos res
pectivos y a señalarlos en lo posible con 
mojones. Cada uno de los dueños de pre
d i o s limítrofes puede haber poseído 
aquende o allende la línea precisa, ya ep 
toda ella, ya en uno o más de sus trayec
tos, y cuando· el Juez al trazarla en el 
apeo y al analizarla y cribarla en el or
dinario ele oposición la seiíala de modo 
que no corresponda a esas ocupaciones, 
esta discrepancia no puede ser tacha pro
cedente ni valedera. 

Las pertinentes escrituras públicas 
contienen la referencia a las corrientes 
allí denominadas quebradas de Lhnón o 
Limoncitos y la Colmenares, en la alinde
ración respectiva; nada de extraño, pues, 
que lo mismo suceda en la inspección ocu
lar, en los dictámenes periciales y en las 
declaraciones de los testigos. Los cargos 
al respecto no pueden admitirse sobre el 
hecho ele tener como linderos esas corrien
tes. Acentuadamente se formulan res
pecto de su identificación y, más que to
do, sobre el señalamiento del sitio exac
to donde nacen. Habiendo sido contro
vertidos estos hechos desde que se inició· 
la litis, fueron materia de especial aten-
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ción de las partes y de los sentenciado
res. Juez y Magistrados vieron con sus 
ojos y estudiaron los predios de los liti
gantes y sus líneas de colindancia~con ese 
óptimo inedio de conocimiento y con los 
demás medios probatorios de que tánto 
se ha hablado ya aquí y cuyo nimio y cui
dadoso análisis se ha reconocido en la for
ma ya expresada. Dudas sobre tales o 
cuales _detalles de esas líneas y sus res
pectivos puntos inevitablemente tuvieron 
que ocurrir; así, por ejemplo, hubo vaci
lación sobre el nacimiento de la Colme
nares; pero de ahí no cabe deducir error 
de derecho en la determinación a que fi
nalmente se llegó, ni error de hecho, me
nos aún un error de hecho que aparezca 
de modo manifiesto en los autos, como 
tendría que serlo para que llegándose a 
la infracción de ley sustantiva, la casa
ción prosperase. 

Es verdad .transparente que :la calidad 
de sustantiva o de adjetiva de una dispo
sición legal no consiste en su eolocación 
en tal o cual Código; en el Civil. abundan 
las meramente adjetivas y las sustanti
vas no escasean en el Judicial. Hecha 
esta advertencia, que hasta innecesaria 
parece, es de observarse que en el presen
te recurso el recurrente cita como sustan
tivas para quejarse de su quebr:!lntamien-· 
to varias disposiciones incuestionablemen-· 
te adjetivas, como el artículo 7'16 del C. 
J. que reglamenta el estudio y· delibera .. 
ción de los peritos y la redacción de su 
dictamen y que dice cómo el tercero en 
discordia ha de aéompañar a los princi·· 
pales en la diligencia y emitir opinión so
bre los puntos de discordáncia de aqué
llos; o cómo el artículo 862, ibídem, que 
ordena practicar el deslinde, con señala
miento del día y hora al efecto, cuando no 
se proponen excepciones o las propuestas 
se declaran infundadas. Otro tanto cabe 
decir. sobre la parte del artículo 981 del 
C. C. que enumera los hechos que, en su 
caso, han de comprobarse. Queda des
cartada. esta disposición al considerar, de 



otro lado, que ni en esa parte ni en el res
to pudo siquiera ser quebrantada por el 

. Tribunal, puesto que no juzgó el caso en 
relación con la posesión en sí misma ni 
con los actos de ella ejecutados por Serra
no y que en un pleito en que ello hubiera 
sido pertinente podrían haberse analiza
do indagando si son o no de aquéllos a 
que sól~ da derecho el dominio. El Tri
bunal se condujo ~l res.necto como corres
_ponde al juicio de deslinde, el cual en el 
especial y en el ordinario de oposición no 
es reivindicatorio, según ya se ha adver
tido. 

Si la violación del artículo 900 consiste 
en reconocer acción de deslinde a Sanmi
guel contra Serrano y en carecer aquél de 
ella por no haber colindancia, quedá re
chazado el .cargo al sólo recordar que és
ta sí existe. Además, e~a disposición 
confiere tal derecho al dueño, y Sanmi- · 
guel demostró serlo del predio de San 
Agustín. 

Las demás disposiciones que el recu
rrente cita como violadas, todas del C. 
Judicial, obligan con esa cita a las siguien
tes breves consideraciones: 'el artículo 593 
indica cómo se funda una decisión judi
cial y dispone que ha de establecerse con 
pruebas la verdad de cada hecho. Lo 
procedente cuando se le desoye es formu
lar los cargos correspondientes a los con
siguientes errores de apreciación. Esto, 
que lo ha hecho el recurrente en el pre
sente caso con el mayor detenimiento, 
queda estudiado ya. 

El artículo 603. Las escrituras presen- . 
tadas sin nota de registro se· dejaron de 
considerar por lo mismo en la primera di
ligencia de deslinde. Las a que aquí se 
ha hecho referencia en respaldo de los 
conceptos del Tribunal obran en copias 
notariales debidamente registradas. 

Artículos 722 y 723. El Tribunal dio a 
los experticios la estimación que corres
ponde al tenor de estas disposicion~s. La 
falta de unanimidad de los tres peritos 
no puede ser razón que justifique error 
de derecho o de hecho como cargo, tanto 
en lo que hace a la estimación de esta 
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pr~eba en sí, cuanto en sus relaciones 
con los demás elementos probatorios refe
ridos, de cuyo conjunto fue de donde de
dujo el Tribunal su fallo, como corres
ponde. ConcretanÍlo la atención aquí a 
aquella prueba, cabe agregar que la no 
concurrencia de uno de los peritos al con
cepto acorde de los otros no puede ser le
galmente motivo para que el sentenciador 
desoiga a éstos cual si estuviesen obliga
dos a ajustarse al dicho o abstención de 
aquél. 

El artículo 730 establece la fuerza pro
batoria de la inspección ocular. Para re
chazar el cargo de quebrantamiento de 
esta disposición, bastaría observar que el 
Tribunal estimó esta prueba .. Cabe aña
dir que esa disposición. no puede enten
derse en forma de que lo que no conste 
en el acta de una inspección ocular se ha
ya de entender por epo carente de com
probación, puesto que hay otros medios 
probatorios, y cuando con éstos. se ha es
tablecido el hecho o hechos respectivos, 
el sentenciador tiene que reconocerlo así, 
aunque estos hechos no consten en la ins
pección ocular o no hayan sido materia 
de ella. No sobra advertir que esta prue
ba, considerada en sí misma, es distinta 
de las demás con que coexista, como ha
bitualmente sucede con el dictamen peri
cial que ·la acompaña cuando el Juez se 
asesora de peritos. Esta, distinción, que 
es obvia, la formula expresamente el mis
mo artículo 730. 

El artículo 862 dice quién, cómo y cuán
do puede presentar demanda de deslinde. 
Aquí hubo dos: la de Serrano contra Llo
reda, respecto de la cual desde luego es 
de advertirse que no será aquél quien re
clame porque se le admitió y dio curso; 
y la ·de Sanmiguel contra ·Serrano, pre
sentada cori sus requisitos l~gales, a· que 
se agr~ga, como ya se observó, que San
miguel demostró ser dueño de San Agus
tín, como demostró la tantas veces refe
rida colindancia de este fundo con el de 
Serrano. N o es, pues, admisible el cargo 
'de que esta disposición se haya que
brantado. 



El artículo 603 recuerda el valor pro
batorio de la escrituras públicas. Lo per
tinente al respecto es la fuerza plena que 
sus declaraciones tienen contra sus otor
gantes y sucesores según los artículos 
1759 y 1761 del C. C., referente éste, en 
igual sentido, al instrumento privado. 
Claro es que esa fuerza probatoria ha de 
entenderse también para autoridades y 
terceros como en cada caso corresponda. 
Pero nada de ello puede significar que en 
un juicio de apeo o en el ordinario moti
vado por la oposición a la línea señalada 
en aquél, haya de guiarse el sentenciador 
exclusivamente por las escrituras públi
cas traídas por las partes ; por el contra
.rio, y así expresamente lo dice el recu
rrente en este juicio, las deficiencias de 
los títulos han de llenarse con las demá.s 
pruebas y con éstas ha de aclararse lo 
que en ellos sea dudoso u oscuro. 

Esto, que fue lo que hizo el Tribunal 
según se ha visto, es muy distinto de su
plantar las escrituras públicas con esos 
elementos probatorios restantes. Se dice 
así, porque el recurrente sostiene que se 
dio prevalencia a las declaraciones de tes
tigos, y a infundado concepto pericial so- . 
bre los instrumentos públicos. Habiéndo
se tomado en cuenta todo el haz probato
rio armonizándolo y complementando las 
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escritura:s con los elementos restantes, es 
inaceptable el cargo. 

Los croquis que figuran en el proceso 
no se han podido tomar en consideracjón 
porque vinieron parcialmente y no cuen
tan con el acuerdo de los litigantes. Sin 
(!uda habría facilitado el estudio un pla
no de los terrenos levantados y producido 
en legal forma. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, no casa la sentencia recurrida, 
o sea, la pronunciada en este pleito por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bucaramanga el siete de mayo de mil 
novecientos cuarenta. 

Las costas del recurso son de cargo del 
recurrente. 

Publíquese, cópiese y notifíqu:ese. 

Jrsaías CeJllleda- José MigueD Al!"ali.'Ugo. 
lLiborio lEscaH6n - Ricardo JE[iJruestrosa 
Daza-lFulgencio lLequerica V élez - lHiell"
nán Salamanca-:-!Pedro JLeól!lt JRiili.'UCÓIJ:U, Se
cretario en ppdad. 
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PERJUICIOS. - ACCION DE RESPONSA BILIDAD POR CULPA. - TEORIA DEL 
RIESGO CREADO.- CASO FORTUITO Y SUS CONDICIONES PARA QUE EXISTA. 

l.-La técnica de casación impone al 
recurrente el deber de señalar las dispo
siciones que estima violadas de la ley 
sustantiva para apreciar el alcance, na
turaleza. y fundamento del cargo que se · 
alegue. Resulta imposible velar por el 
recto cumplimiento y aplicación de la 
ley positiva y deshacer el agravio que 
en su aplicación haya podido perpetrar
se si el recurrente se abstiene de señalar 

,- e indicar la .norma o normas que· estime 
violadas, en cualquier concepto, por el 
fallo acusado. - 2.-La teoría del ries
go creado se funda en que todo perjui
cio causado debe ser atribuído a su au
tor y reparado por él, porque todo pro
blema de responsabilidad civil se redu
ce a otro de causalidad; por eso cual
quie~ hecho del hombre que cause per
juicio, causa reparación a favor de la 
víctima. Según esta teoría desaparece el 
concepto o la idea de culpa para dar 
cabida de una' manera exclusiva a la 
idea .de causalidad, ·la cual fundamenta 
exclusivamente la responsabilidad. De 
modo que según la teoría que se anali
·za no puede examinarse si en el perjtii
do inferido a la víctima ha modificado· 
la culpa, ni si ésta se presume, pero ni 
siquiera alegar la fuerza mayor ,o el ca
so fortuito. El concepto de exculpabili
dad no existe a la luz de esta teoría, por
que según ella bas!a que el hecho se 
produzca, basta la relación de causali
dad para que. nazca la responsabilidad. 
Ni la jurisprudencia francesa ni esta 
Corte han aceptado esa teoría. Entre 
nosotros' no podría aceptarse porque no 
hay texto legal que la consagre ni juris
prudencialmente podría llegarse a ella 
deede luego que la interpretaCión del ar
tículo 235!6 del C. C. se opondría a ello. 

Cuando la Corte ha hablado del riesgo 
no lo ha entendido en el concepto que 
ese vocablo tiene en el sentido de la res
ponsabilidad objetiva, lo cual es claro y 
obvio si se considera que en tales fallos 
se ha partido de la doctrina de la pre
sunción de culpabilidad, que por lo ya 
dicho es opuesta y ·contraria a la del 
riesgo creado. - 3.-Dos condiciones se 
requieren para que exista el caso for
tuito: lfil, que el acontecimiento provenga 
de una causa extraña que no puede ser 
imputable al agente, y 2fil, que el acon
tecimiento resultante de la causa extra
ña sea irresistible. Esta misma configu
ración del caso fortuito ha sido consa
grada por el artículo 19 de la ley 95 de 
1890. Para que un individuo sea, pues, 
libertado de responsabilidad es necesa
rio que el acaecimiento no pueda pre
verse y que sea irresistible. Tratándose 
de culpa por accidente, se estará en pre
sencia del caso fortuito cuando el insu
ceso se deba a un hecho irresistible que 
no ha podido preverse, o bien a un he
cho imputable a la víctima exclusiva
mente .. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de ca
sación en lo Civil-Bogotá, mayo treinta 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Fulgencio 
Lequerica V élez) 

Antecedentes. 

l. "El día 20 de octubre de 1935, entre 
diez y once de la mañana, bajaba por la 
calle 32, hacia la carrera 13, el agente de 
la Policía Nacional en ejeréicio, señor Pa
blo A. Jaime Correa. · 



2. "Al llegar a la intersección de la ca
lle 32 con carrera 13 el agente vio el tran
vía número 96 que se dirigía al Norte de 
la ciudad y que estaba estacionado antes 
de la bocacalle dejando pasajeros, por lo 
cual pasó por delante de él a fin de ganar 
la acera occidental de la carrera 13 ·con 
ánimo de tomar un tranvía que lo lleva
ra al Sur. 

3. "Cuando atravesaba la carrera 13; 
más o menos en la mitad de la vía, fue 
atropellado por el automóvil que maneja:
ba la señora Irene Madero ae Ayala, el 
que lo arrolló con el "bomper" delantero, 
arrojándolo al suelo y causándole heri-
das en el cráneo y en la pierna derecha. 

4. "Las heridas sufridas por el agente 
le ocasionaron sesenta días de incapaci
dad para trabajar y 'un defecto funcio
nal y deformidad física levísimos, perma
nentes e irreparables• ". 

JTunüdo q)rdihrnalt'ño. 

Ante el Juzgado 6Q Civil del Circuito 
de Bogotá presentó demanda ordinaria 
Pablo A. Jaime Correa contra la señora 
Irene Madero de Ayala, solicitando que 
se hicieran estas declarac_iones: 

1¡¡. "Que la demandada señora Irene 
Madero de Ayala es responsable civil
mente de las heridas que me causó ma
nejando su automóvil particular distin
guido con el número 2599 (placa de Bo
gotá, correspondiente al año de 1935), 
hecho ocurrido en esta ciudad el día 20 
de octubre de 1935, heridas que me han 
ocasionado una incapacidad permanente 
e irreparable para trabajar. 

2tt "Que la señora demandada debe pa
garme como indemnización de perjuicios 
materiales y morales por las heridas e in
capacidad consiguiente a que se refiere 
la anterior petición, la suma de cinco mil 
pesos m/ cte. ($ 5.000.00), o la que se es
tablezca en el curso del juicio. 

3o. "Que si la señora de.mandada se opo
ne a las pretensiones de esta demanda se 
le condene a pagarme las costas del jui
cio". 

Surtido el trámite de rigor, el Juez a 

.iUlDITCLh!L 

quo le puso término a la primera instan ... 
cia por medio de sentencia fechad:a el 31 
de marzo de 1939, en la que declaró a la 
señora Madero de Ayala responsable ci
vilmente de las heridas que le eausó a 
Jaime Correa y la condenó a pagar la su
ma de dos mil quinientos pesos (~; 2.500) 
moneda legal, como indemnización de los. 
perjuiciqs sufridos por éste. 

En dicho fallo estimó el juez de instan
cia que la demandada señora Madero de 

1 

Ayala sí tuvo responsabilidad en el acci-
dente que ocasionó las heridas y lesiones 
al actor, y llega a esta conclusi6n luego 
de un estudio erudito del fenómeno de la 
responsabilidad extracontractual. Pero es
tima igualmente que hubo concurren
cia de culpas, debido a que la ví.ctima se 
expuso imprudentemente a ser atropella
da por el vehículo que ~anejaba. la seño
ra demandada. De esta manera se expre
sa el Juzgado de primera instancia: 

"No cabe duda entonces, que el hecho 
cometido por el demandante de atravesar 
corriendo la carrera 13 en su intersección 
con la esquina de la calle 32 en los mo-· 
mentos en que estaba detenido un tranvía 
que viajaba de sur a norte en di•cha esqui
na y en los que venía otro en dirección 
norte sur constituye una falta de diligen
cia, una carencia de previsión, un descui
do. Sobre que el agente bajó corriendo t} 

por lo menos precipitadamente, están 
acordes todos los testigos de uno y otro 
lado y sobre que pasó por delante del 
tranvía el mismo agente lo dice en su de
manda". 

"Y constituye culpa este hecho por la. 
sencilla razón de que el tranvía. que esta
ba quieto podía moverse de un momento 
a otro, sin que el agente pudiera calcular 
su velocidad en un momento dado; por
que quien atraviesa por delante de un 
tranvía pierde la perspectiva de la vía y 
queda imposibilitado para precaverse con
tra vehículos que vengan detrás y apro
vechen su estacionamiento p:ara pasarlo; 
porque impide tomar precauciones contra 
vehículos que vengan a la par del tran
vía y normalmente lo adelantan cuando 
aquél se detiene; porque.: e.wmdo sucedi<Í 
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el accidente no estaba prohibido en dicho 
sector. pasar tranvías que estaban dejan
do y recibiendo pasaj~ros (certificado del 
Tráfico); porque a\ atravesar la calle 
para tomar el tranvía . que se dirigía al 
Sur, el agente tenía que subir a éste por 
el costado izquierdo y tal costado no es el 
adecuado para dicha maniobra, por · ele~ 
·mentales disposiciones de tráfico, o tenía 
que pasar por delante de ese carro expo
niéndose nuevamente para tomarlo por el 
lado derecho; porque al atravesar· en tal 
forma la vía se ponía en peligro de ser 
cogido por vehículos que vinieran en di..: 
rección sur norte detrás del tranvía ·Y que 
aprovechaban su detención para pasarlo, 
y, porque, dado el carácter de agente de 
policía·del demangante, estaba en_ la obli
gación nacida de su car.gc;> •. de .ser más 
previsivo y no infringir el_ orden del trá
fico de la ciudad". 

Como consecuencia, redujo a la mitad 
el monto de 1~ indemnización que debía 
pagarse aL actor a causa del accidente. 

lLa sentencia. recurrida. 

No ·se conformaron las dos partes con 
ese fallo y ambas lo apelaron, con el ob
jeto por parte del actor de que se aumi:m
te equitativamente la indemnización que 
la demandada debe pagar; y. ésta para 
que se revoque la sentencia de primer. 
grado y se declare, en su lugar, que no 
hubo responsabilidad de ella, absolviéndo-
Ja.,de los cargos de la dern.ánda. · 

. Como consecuencia ·de la alzada el Tri
bunaL Superior. del Distrito Judicial de 
Bogotá pronunció. sentencia. <fe s-egunda 
instancia fechada- el_ 2_ d~ julio_ del940, 
qtJ.e viene a ser la providel}cia acusada. 
eri . casación -y eii la cual se . éonfirma en 
todas sus· partes la· d.e primera instancia. 
. Qonsid~ra el J'ribÜnal·. que .la sefíora 

Madero .• dé . Ay ala _incurrió en culpa al 
atropellar éori su vehículo al actor Jaime 
Cqrrea, _fuera de que en el caso de autos 
esti:q¡á que la "culpa debe. presumirse, al 
t~iio~ . .d,eL.ai:tículo 2356 del C. c.; por. tra
tar·s·é·-·de··· uiiá. actividad. peligrosa. Para 

llegar a tal conclusión argumenta de esta 
manera: 

·"Llegar. a una boca-calle en una carre
ra 9-e gran tráfico 'pasando por delante 
de un tranvía que le quitaba la vista a la 
conductora' y en un momento en que se 
hallaba un tranvía a cada lado de la ca
rrera, a una velocidad de . treinta kilóme
tros por .hora, no es la· conducta de una 
persona avisada y diligente. Es sabido 
que frecuentemente transeúntes impru
dentes atraviesan las calles en momentos 
inoportunos; es previsible que algún pea
tón o pase por delante del tranvía, cómo 
entonces ir a una . velocidad tal, que no 
pueda detenerse el automóvil sino varios 
metros después de pasar el tranvía, o· 
sea, a una velocidad que no permite de
tener. el carro sino cuando ya ha atrave
sado. casi todo el ancho_ -de la boca-calle, 
~s decir, cuando ya ha tenido necesaria
mente que atropellar al peatón. Estos he-. 
chos se infieren. de la inspección ocular y 
de las declaraciones traídas a los autos". 

"Eri efecto, de la primera de estas di
ligencias, hecha el 20 de noviembre de 
1935, por la InspecCión permanente de 
Circulación, se tiene: . "Estas huellas ter
_ minaban once metros al norte, corriendo 
casi paralelas al enrielado del tranvía. A 
los diez metros exactos contados de don
de.arrancan y en dirección sur a norte se 
veían huellas aún frescas de sangre, pu-. 
diéndose conjeturar que· este fue el sitio 
donde el agente fue atropellado por el 
autoinóviÍ'!. ·(C. 1, fl. 6 vto). Ello está 
indicando que la señora conductora no iba 
con" la prudencia que reclamaban las cir
cunstancias ya que sólo diez metros des
pués de aplicar los frenos. atropelló al po
licfá y el automóvil_ no .. se detuvo sino un 
metro después del accidente·, luego .la mis
ma fuerza de inercia que- llevaba el auto
móvil ·está comprobando que por lo me
nos iba a una veiocidad en todo. caso ma-
yor de treinta kilómetros". ·· 

En cuanto a la conducta de la víctima 
del accidente, adopta el Tribunal la mis
ma tesis del juez de. instancia, de que el 
actor y damnificado se · .. expuso al daño 
imprud~ntemente .. Estima' que por el he-
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cho de pasar pm_· delante de un tranvía, 
pudiendo venir un automóvil que no po
día ver, puesto que la vista le era inter
ceptada por el tranvía, incurrió en una 
imprudencia; además, al atravesar co
rriendo para tomar el tranvía que venía 
hacia Bogotá y que ya estaba en la es
quina, demuestra falta de cuidado que lo 
hizo incurrir en una culpa, pero ésta no 
alcanza a libertar a la señora de Ayala 
de la culpa en que ella incurrió. De ahí 
que el Tribunal confirme la tesis sobre 
concurrencia de culpas y acoja la resolu
ción del Juzgado, que reduce a la -mitad 
el mento de la indemnización. 

"'.o--- ... -

lEll li'lt!~Ulll1'911},. 

Ambas partes litigantes interponen re
curso de casación contra la sentencia del 
Tribunal. Se pasa a estudiar por separa
do las dos. demandas, a efecto de decidir 
sobre el fundamento de las acusaciones 
que contienen. 

Invoca la causal primera de las consa-. 
gradas en el artículo 520 del C. J., lo que 
vale decir que acusa la sentencia por ser . 
violatoria de ley sustantiva proveniente 
de falta de apreciación de pruebas del 
proceso. Solicita que se infirme dicho fa
llo "en cuanto sólo condena ~ la deman
dada al pago de la mitad del valm· fijado 
como indemnización de perjuicios a fa
vor del demandante; y la condene: a una 
mayor indemnización que consulte con 
más acierto la realidad del proceso". 

Funda esta tacha en que el Tribunal 
desestimó totalmente las declaraciones de 
Luis Potes. y Rafael Forero, que en con
cepto del actor y recurrente deben esti
marse con mérito probatorio suficiente 
para aumentar la responsabilidad de la 
demandada. 

Al estudiar este único cargo la Corte 
considera: 

El recurrente omite citar los textos le
. gaJes sustantivos que, a su juicio, estima 
violados por el fallo acusado, requisito in-

JJ1UIIllllCllAIT .. 

dispensable dentro de la iécnicn de easn
ción para poder apreciar el aleance, na~ 
turaleza y fundamento del car:go que CJi 

alegue. 
Precisamente velar por el recto cumpliD 

miento y aplicación de la ley positiva y 
deshacer el agravio que en su aplicación 
haya podido perpetrarse es el más imporD 
tante fundamento de este recurso extra· 
ordinario y resulta impasible: alcanzar 
ta!J importante finalidad si el recurrente 
se abstiene de señalar e indicar la norma 
o normas que estime violadas, en cual
quier concepto, por el fallo acuHado. Taro.; 
poco expresa el recurrente la naturaleza 
y calidad del error que imputa. al Tribu
nal en la apreciación de los dos testimo
nios que cita en su demanda, para el 
efecto d_e saber si se está en presencia de 
un error de hecho manifiesto o de dere
cho en su estimación, a través del cual o 
cuales se haya producido la violación de 
la ley. (Artículo 131, C. J.). 

Menos será posible, por esas omisio
nes, saber si se trata de violación di:reco 
ta, aplicación indebida o falta de aplicaD 
ción de la norma pertineilte al caso cono 
trovertido. 

Pero es que,. aun pasándose ¡por alto ta
les deficiencias que comprometen el buen 
éxito del recurso, no ha incu:r:rido el Tri
bunal en errores de apreciación en la es
timación de los testimonios de Potes y 
Forero, porque aparece induda.ble y clara 
la manifiesta contradicción qUI:! exists en
tre el informe oficial y juramentado que 
como funcionarios del tráfico urbano rin
dieron momentos después del accidente, y 
las deposiciones que rinden en el plena
rio de la segunda instancia. E:n el prime~ 
ro, o sea en el parte oficial del suceso, ci
tan los nombres de las personas que fue
ron testigos presenciales, '_clos cuales nos 
informaron que no había sido responsable 
la citada conductora"; más tarde, en sus 
declaraciones dentro del juic:io, afirman 
bajo juramento que fueron testigos pre
senciales Y. contradicen· el inf1Jrme oficwJ 
rendido antes, en cuanto al hecho mismo 
y a: sus circunstau.ciag m~o dootcooaoo Y 
esenciales. 



No puede ser máo palmaria la contra
dicción e hizo bien el Tribunal al q_esesti
mar e_sos testimonios, fallando la contro
versia con vista y apreciación de los otros 
elementos probatorios del juici9. 
· Por los motivos expresados no se ad
mite el cargo del actor. 

lRec1Jlrso de la demamllatila. 
Aduce los siguientes motivos estableci

dos en el artículo 520 del C. J.: 19 ser la 
sentencia violatorfa de ley sustantiva por 
aplicación indebida e interpretación erró
nea 'de textos legales y por apreciación 

· errónea de pruebas del proceso que lo hi
cieron incurrir en error de dercho y error 
de hecho que aparece de modo manifies·
to en los autos; 29 No estar la sentencia 
en consonancia con las pretensiones de la 
demanda. 

Primer cargo: El Tribunal violó los ar
tículos 2341, 2356 y 2357 del C. C., por 
aplicación indebida e interpretación erró
nea. 

El Tribunal aplicó el principio general 
de responsabilidad civil reconocido por 
el artículo 2341, · armonizándolo con el 
2356, que estabiece una presunción de 
culpa contra el autor del daño, cuando se 
trata de actividades peligrosas, produ
ciéndose el fenómeno de la inversión de 
la carga probatoria. Sigue el recurrente 
dici~ndo que ésta es la teoría del riesgo, 
ya acogida por la jurisprudencia de esta 
Corte y agrega que el Tribunal aplicó e 
interpretó equivocadamente el art. 2356 
del C. C., . por cuanto estando probados el 
caso fortuito y la intervención de elemen
to extraño, no exoneró totalmente de res
ponsabilidad a la demandada. Considera 
que el Tribunal ha debido aplicar el art. 
2356, pero en el sentido de declarar que 
la conductora era irresponsable, por ha
ber acaecido el accidente en virtud de un 
caso fortuito. 

Estundio del cargo. 

Como quiera que el recurrente inter
pret8, que esta 'Corte ha sentado y acep
tBdo· la teoría del riesgo creado, y el Tri
bun&l en la sentencia que se revisa tam-
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bién se inclina a esta .interpretación, con
viene por vfa de doctrina rectificar lo que 
de equivocado pueda tener ese concepto, 
a efecto de sistematizar mejor el pensa.,. 
miento de la· Corte sobre esa importante 
materia. Al efecto, en su_ sentencia de 
casación de fecha 18 de noviembre de 
1940 dijo lo siguiente: 

"Como en' los varios fallos en que la 
Corte ha estudiado y aplicado la ·teoría 
de la culpa, ante la luz de los artículos 
2341 y 2356, entre otros los de fechas de 
14 de marzo de 1938 '(Gacetá Judicial nú
mero 1934), 18 de mayo de 1938 (G. J. 
número 1936), 17 de junio de 193~ (G. J. 
número 1937), se ha hablado del riesgo, 
y como pudiera pensarse que la Corte ha 
admitido esa teoría, es el caso de hacer 
a este respecto la aclaración (correspon
diente, como también reiterar su concep
to sobre los elementos que dan base y 
fundamento a la doctrina que ha senta-· 
do, en' los fallos ya mencionados, y en al
guno~ otros respecto el artículo 2356". 

"'JI'eo:ría del :riesgo creado. Esta teoría 
lla1p.ada. también de la responsabilidad ob
jetiva está fundada en lo .siguiente, se
gún lo expresa Ripert, en su obra 'La Ré
gle Morale dans les obligations Civiles'. 
Todo perjuicio causado debe ser atribui
do a su autor y reparado por él, porque 
todo problema de responsabilidad civil se 
reduce a otro de ·causalidad; por eso cual-_ 
quier hecho del hombre que cause perjui
cio, causa reparación a favor de la vícti
ma. Según esta teoría desaparece el con
cepto o la idea de culpa para dar cabida 
de una manera exclusiva a la idea de cau
salidad, la cual fundamenta exclusiva
mente la responsabilidad. De modo que 
según la teoría que se analiza no puede 
examinarse si en el perjuicio inferido a 
la víctima ha mediado la culpa, ni si ésta 
se presume, pero ni siquiera alegar la 
fuerza mayor o el. caso fortuito: El con
cepto de exculpabilidad no existe a la luz 
de esta teoría, porque según ella basta 
que el hecho se produzca, basta la rela
ción dQ causalidad para que nazca la res
ponsabilidad". 

"Aunque Ripert se inclina a esta teo-
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ría, es lo cierto que Planiol, Colín y Ca
pitant no la admiten y alg~nos exposito
res franceses ·que en principio parecieron 
admitirla rectificaron de~pués su. concep
to y últimamente los· tratadistas que se 
han espec.ializado en el estudio de la culpa 
como los hermanos· Mazeaud y Hem~i La
lo u la han combatido. La jurisprudencia 
francesa no ha aceptado taf teoría;. y en 
los países donde el legislador ha consagra-. 
do el principio que la informa, lo ha atem
perado de una manera muy notoria para 
evitar que produzca todas. sus consecuen
cias y de ahí las disposiciones del artícu
lo 54 del Código Suizo de las Obligacio
nes y del 289 del Código Civil Alemán". 

"Esta Corte . tampoco ha aceptado, ni 
podría aceptar la teoría del riesgo porque 
no hay texto legal que la consagre ni ju
risprudencialmente podría llegarse a ella 
desde luego que la interpretación del art. 
2356 del Código Civil se opondría a ello. 
Cuando la Corte ha hablado del riesgo 
en los fallos ya mencionados no lo ha en
tendido en el concepto que este vocablo 
tiene en el sentido de la responsabilidad 
objetiva, lo cual es claro y obvio si se 
considera que en tales fallos se ha parti
do de la doctrina de la presunción ·de cul
pabilidad, que por lo ya dicho es opuesta 
y contraria a la del riesgo creado". (C. J. 
números 1964 y 1965, T. L., pág. 439). 

Hecha esta necesaria aclaración entra 
la Corte en la materia que constituye el 
cargo y concluye que el Tribunal no apli
có indebidamente, ni interpretó equivoca
damente el artículo 2356. 

La demandada señora Ayala manejaba 
un automóvil, en una de las vías de ma
yor tráfico y movimiento de esta ciudad, 
y af transitar entre dos tranvías· que cru
zaban en direcciones opuestas debió adop
tar todas las medidas de precaución nece
sarias para evitar el accidente. Es indu
dable que una persona avisada, diligente . 
y prudente hubiera procedido en circuns
tancias distintas, al estar en el mismo lu
gar que la demandada. 

También acoge la Corte el concepto del 
Tribunal de que no hubo casó fortuito 
capaz de exonerar totalmente <je respori-. 

· sabilidad civil a la opositora. ' Al efecto, 
según Planiol, dos condiciones se requie
ren para que exista ef caso fo1~tuito: 1$ 

. Que ·el acontecimiento . provenga de una 
causa extraña que no puede. sér imputa
ble al agente ; y 2Q. Que el acontecimiento 
resultante de la causa extraña sea irre
sistible. Esta misma configuración del 
casó fortuito ha sido consagrada por el 

• articulo 1? q.~ la ley 95 de 1890. 
· De manera que para que un individuo 

· ·sea libertado· de responsabilidad es nece
sario que el acáeciiniento no pueda· pre
verse y que sea irresistible. Tratándose 
del caso de culpa por accidente, se esta
rá en presencia del caso fortuito cuando 
el insuceso se deba a un hecho irresisti
ble que no ha podido preverse,, o bien a 
un hecho impqtable ·a la víctima exclusi
vamente. Y es indudable que después de 
haber ánalizado debidamente el haz pro
batorio del proceso, bien hizo el· Tribunal 
en desechar esta hipótesis, ya que si en 
realidad el damnificado obró eon impru
dencia e imprevisión, también la señora 
actuó en forma que le acarrea culpabi
lidad civil por el accidente. 

Corrobora la anterior conclusión lo. ex
presado por esta Corte en el precitado 
. fallo, cuando .dijo: 

''La .fuerza mayor exonera siempre de 
responsabilidad, pero no sucede lo mismo 
con el caso fortuito, en tratándose.· del 
ejercicio de actividades peligrosas, · por-

. que cuando el accidente ha podido o de
bido ser previsto por quien ejercita la ac
tividad, el caso fortuito que motiva el ac

. cidente; por lo mismo que era previsible 
· no causa exoneración de responsabilidad. 

El error de cónducta de .la víctima, en
yuelve el concepto de una culpa en ésta Y 
.entonces esta culpa se enfrenta a la del 
agente y. se produce, según las circuns
tancias, la reducción en el monto del per
juicio que puede llegar hasta la compen
sación total.- No es, pues, .que el error de 
conducta de la víctima destruya la culpa 
del·agl:mte ni menos que ese error rompa 

. la :relación de causalidad entre el hecho 
que· prodúce el accident~ y .el perjuicio, 
sino que existiendo ·ambas culpas, la. del 
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ágente :y la de 'la víctima, él daño caüsa- violando los· artíqulas 697,, 7Ql·y· 70~- del 
-do está sujetó a· reducCión en los térmi- 'G: rsiendo así que·la mayoría d.e los tes-
· nos· ya expresados~y tal es elverdadero tigos .{cincó ·de,,.~stos), deponen_que-~1 
alcance ·del artícúló. 2357 del Código Ci-. véhículo manejado por la demandada se-
vil"·. (G.· J-. números 1964 ·y .1965, T, L., 
p'ág. 440). 
··Resalta de lo expuesto, que no se viola~ 

'ron los textos legales citados; que huoo 
concurrencia de culpas,. sin que a. esta 
Sala le sea dable rectificar la aprecÜición 
que hizo el Tribunal en cuanto a la _inten-

. sidad y cuantía de la reducción ·decreta
da, porque sobre .. este particular gozaba 
de libertad para enjuiciarla según los ele
mentos probatorios y su concienciai de 
juzgador, no siendo dado a la Corte rec
tificar esa apreciación sino en caso de 
error de hecho manifiesto o de derecho 
en la estimación de las pruebas· que sir
ven de fundamento a la decisión acusada 
en casación. 

No es fundado el 'cargo que acaba de 
estudiarse. Se rechaza. 

Segundo cargo.-Violación de los ar
tículos 2356 y 2357 del C. C. Por aprecia
ción errónea de las siguientes pruebas: 
'a) De la confesión del damnificado; b) 
·de la prueba testimonial; ~) de la -prueba 
pericial; y d) por falta de apreciación . .de 
la prueba de inspección ocular, habiendo 
incurrido el Tribunal . en error de derecho 
y en error de hecho que aparece de modo 
manifiesto. 

· Confesión del damnificado.-Dice el re-· 
currente que la inclinación ilatural ·en ·un 
herido es acusar al autor del daño y se 
requiere un absoluto convencimiento en· el 
daminificado de- que la única causa del 
accidente es su propia culpa para no acu
sar al conductor. del- ve·hículo, y todavía 

· más, para reconocer- su imprudencia: Vio
ló a su juicio el Tribunal el artículo 606 
del C. J. al apreciar erróneamente la con~ 

·. fesión de j aime, no dándole todo el méri
to probatorio suficiente para declarar la 
irresponsabilidad de la demandada. 

lPirueba ·. testimonial.-Sostiene el recu
. ·-rrente .demandado que el .T:r;ibunal erró .al 
· .. apreciar los. testimonios. en lo relativo. a 

la velocidad a que marchaba- el vehículo, 

:ñota de Avala. iba .a veloci,dad modera.da. 
Dictamen ... pericial.=--:eretende ·el : recu

·rtente .que el .Tribunal incurrió en error 
· de· derecho . al estimar la prueba pericial, 
porqUe los peritQs debían avaluar los 'per

. juicios causados :'.'teniendo en ·cuenta los 
: elementos de juicio que arroje el . expe
. diente" y éstos se apartaron del .dictamen 
· médico-legal para fundar su avalúo en el 
concepto personal formado por . uno de 
ellos,. quien como médico del 'hOspital San 
·José intervino ·en el tratamiento de Jai
. me. pe tal suerte que el . avalúo de los 
··perjJ.licios se fundó en· elementos. distin
:tos ·de.los que arrojaba, el expediente. Se 
violó el artículo 721. del C. J' 

Inspec~ión ocular.-:-.El Tribunal.dejó de 
apreciar esta diligencia, pradicada por la 
Inspección permanente de Circulación., e 
incurrió en error de _derecho al no darle 
el valor previsto en. el- artículo 730 del 
c. J. 

ESTUDIO DJEL CAJR.GO. 

A.-El Tribunal sí estudió y toni6 en 
consideración la . declamción rendida por 

·el damnificado Jaimé, a raíz del acciden
te, y precisamente en esa ·declaración y 
en otros elementos probatorios se .fundó 
.para apreCiar la' conducta de la víctima y 
reducir la indemnización a la mitad de- lo 
avaluado en juicio. En la sentencia acu-

, sada (f. 24 v.), se·· cita el testimonio de 
Jaime,. donde éste dice '.'que éltal vez fue 
el que cometió la imprudencia de salir ce- . 

· rriendo sin fijarse primero si · venía . al-
gún vehículo";- y agrega .con vista de tal 

··elemento el Tribunal· que "queda proba
. do que se expuso ' imprudentemente al 
· daño". De .manera que es- infundado.,el 

cargo de haberse . apreciadu erróneamen
te .la' confesión del. propio actor, ni· el -su
puésto. error de· conducta de la -víctima 

. destruye ·por si ·solo , la ·culpabilidad ;del 
- agente transgresor; · . · < .- >': , .... =:, '. 

c.. . B . ...;,;.;JPrueba .tesHmoniaJ;-::--N: o. ·cpmpar,_te 
esta Sala el concepto del· .recurrente de 



que el Tribun~l erró al apreciar los te~ 
.timonios que se refieren a la velocidad 
del vehículo cu.ando se produjo el acci
dente. ·En la sentencia se hace un estu-. 
dio minucioso y pormenorizado de toda 
la prueba testifical, para concluirse que 
m may@ría de tales testigos presenciales 
8-luden a la velocidad mayor de treinta 
kilómetros por hora, a que era conducido 
el automóvil. Y de ahí que al analizarse 
en la sentencia acusada precisamente los 
testimonios presentados por el apoderado 
de la señ.ora de Ayala, - por ese motivo 
testigos de excepción, - (Cayetano Ca
margo, Antonio María Mora, Julio Da
llliel Prieto y Secundino Guevara), se di-
jera en dicho fallo lo siguiente: ...... . 
GGEsiós testimonios fueron traídos por la 
paX'te demandada y ellos nos informan la 
violencia del choque, lo que está indican
do la velocidad del carro. Asi mismo, to
dos ellos nos dicen que la señora se colo
có en situación tal que no hubiera podi
do hacer otra maniobra distinta a la de 
frenar. Con estas pruebas queda plena
mente demostrado que la señora deman
dada. llevaba una velocidad que le impe
día detener el ca:rro oportunamente para 
evitar cualquier accidente y que llevaba 
esta velocidad en el lugar más peligroso, 
cuando un tranvía le quitaba la vista y 
ent:re los dos tranvías se angostaba la 
Vi$',", 

Basta lo dicho para desestimar 1el car
go que se hace a la apreciación de la prue
ba testifical. 

C.-IDidmmmel!1l l!D~ll'fi~eñmD. ~ N o aparece 
tampoco fundada esta tacha porque los 
peritos avaluadores se fundaron para pre
séntar su dictamen, en los elementos 
agregados al proceso, en especial . en los 
exámenes médico-legales, de los cuales el 
último declaró una incapacidad de SO días 
para trabajar y en la pierna derecha "un 
defecto funcional y una deformidad fisi
cap lesiones permanentes e irreparables". 
De m!Ulera que el dictamen médico-legal 
si vino a servir de loase de aprec:iación 
J9~&, ~~ señalamiento de 1& indemn~a 
ci6n. Fu~ll's. de eso !om p®rlton tuv!0roX! 
em cueB·ta las cone<Seuencla.s que le PN--
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dujeron aquellos traumatismos, iales co
mo el continuo tratamiento a que debía 
someter la pierna lisiada, la inCil1pacidad y 
la pérdida de la posibilidad del ascenso 
a que tenía derecho el agente damnifica
do, dentro del Cuerpo de Policía, expec
tativa que desapareció al ser dado de ba
ja por haber quedado inhabilitado, des
pués de 17 años de prestar ee~e servicio 
social. 

En forma tal que si el dict:amen está 
debidamente fundamentado, pUles ha to
. mado en cuenta la mayoría de los elemen
tos que integran el factor perjuicio; y si 
a la vez es uniforme y debidamente expli
cado, el juzgador hizo bien en no prescin
dir de él, sino antes bien, tomarlo como 
base legal suficiente para impartir su fa
llo sobre esa materia, máxime tratá_ndo
se de un caso tan difícil para el arbitrio 
judicial como es el cálculo del perjuicio 
ocasionado por heridas y de una: incapaci
dad parcial para trabajar como antes y 
en la misma ·profesión escogida por el 
damnificado. 

No hubo error de derecho al estimarse 
el experticio, ni este fue capr:iclioso, in
fundado y extraño a los eleme,ntos reco
gidos en el- proceso. 

Se Irechaza. 

D.-llimBJlD~~edórrn ocm~Har.-Es igualmente 
infundada esta tacha de que el Tribunal 
dejara de apreciar la diligenda de ins
pección ocular practicada por la Inspec
ción de Circulación. Lejos de E!S~, la sen
tencia (f. 23), transcribe textualmente 
la parte esencial de esa dilig·encia, que 
dice entre otras cosas que "estas huellas 
terminaban once metros al norte, corrien-

. do casi paralelas al anrielado del tranvía". 
Fundándose en ella la sentencia dice "que 
ello está' indicando que la señora conduc
tora no iba con la prudencia que reclar 
maban las circunstancias, ya que diez 
metros después de aplicar los frenos, 
atropelló al policía y el automóvil no ae 
detuvo sino. un metro despuén". Consea 
cuencia ·ésta directamente deducida. de !1:'1 
inspección ocular .. Se rech~aza. 



- III-

§egmnmM calUisaL Incongruencia entre Jo 
pedido y lo fallado. 

Considera la Corte que no existe la preM 
tendida incongruencia, porque lo pedido 
fue la declaración de que la señora de 
Ayala era responsable civilmente de las 
heridas causadas por el accidente; y lo 
fallado es exactamente eso mismo, dado 
que el Juez de primer grado la declaró 
responsable Civilmente d~ las heridas que 
le causaron al demandado "una incapaci
dad para trabajar de sesenta días, una 
deformidad física y un defecto funcional 
levísimo, permanente e irreparable". Bien 
sabido es que sólo procede este segundo 
motivo de casación cuando se resuelve 
sobre puntos ajenos a la controversia o 
se deja de resolver sobre algunos- de los 
que habían sido objeto del litigio, ya por
que se condena a más de lo pedido o no se 
fallare sobre algunas de lás cuestiones o 
excepciones perentorias alegadas, cuando 
era el caso de hacerlo. 

Si se analizan tanto las súplicas pre
sentadas en el libelo como las cuestiones 
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resueltas en el fallo acusado, puede cót\o 
cluírse que no existe tal discordancia ni 
se presentan ninguna de las circunstan• 
cias antes anotadas. 

Es infundado el cargo. Se rechaza. 

Jii'aU.o: 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suo 
prema de_ Justicia, en Sala de Casacion 
Civil y administrando Justicia en nombre 
de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia 
pronunciada por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá el día dos de 
julio de mil novecientos cuarenta que ha 
sido materia de este recurso. 

No hay lugar a con9enación en costas. 
Publíquese, notifiquese, cópiese, insér

tese en la Gacéta JUJii!llieial y devuélvase 
al Tribunal de origen. 

[sanas CeJllle<llla ~ José Miguen .Ar~mgo. 
JLilborio IEscaiHsll1l - l!ticalt"'do lRiiliileS~lt"'oSl!l. 
Daza-1FuUgell1lcio Lequei'ica V éle:<& ~ lRieli'a 
náll1l Saiamall1lca-1P'e{]l:ro Leóllll .lRilllc@nu~ Sea 
cretario en ppdad. 
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... .. . . ~ 

. ACCION DE SIMULACION 

.. Para que. la_ acc10n de simulación 
.. relativa prospere es nec~sario, o la 
. _·confesión 9,el . demandado ·o siquiera· 

un principio dé prueba por esci:ito que 
indique la sim_ulación y que puede 
complementars~ c;on otras pruebas. 
Cuarido la acción de. simuláción es in-

" tentad~ . por térc~ros entonces .. sí. la. 
prueba indidal ·y tpda otra clase de 

. . prueba~ s!=Jrvirí_c:x I?ara · apoyar y _haf?ta 

. _sqca~ avante las pretensiones ~el ac
tQr. tnq~ ~b . cu9ndo s~ ·trató ?e la ac
ción de simulación intento:da por uno 
de los contratantes, . caso . en . el cual. 

. cqmo ya se dijo, es prec;isa la demos
t:r:ación de. la existencia del acto s~cre
to, ya por lo menos con un pdncipio 
de prueba por escrito o co¡;_ la confe
si6n del demandado. (Arfs. 1759 y 1766 
del C. C.). 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación en lo Civil-Bogotá, junio tres de 
mil n_ovecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Liborio Escallón) 

De la escritura pública 355 de 26 de 
agosto de 1931, corrida ante el Notario 
del Centro, aparece que Bert~na Parra 
Rondón, .transfirió, a título de venta a los 
menores Luis Alberto y José Gustavo 
Pacheco Porras, representados por el pa
dre de éstos Flaminio Pacheco Niño, dos 
predios rurales ubicados en las veredas · 
del "Centro" y "Carbonera", jurisdicción 
del Municipio de Motavita, predios alin
derados en tal escritura. Fue hecha la 
venta por la suma de mil pesos que la 
compradora confesó tener recibida a su 
entera satisfacción de manos de Pacheco 
Niño, padre de los compradores, .advir
tiendo que esa suma es de la exclusiva 

propiedad ele éstos. La vended01m: se re
serv·6 ·de ·por vida el' usufrUcto de las; 
fincas. .- · 

. Siete años más tarde la vendedora Ber-
tina Parra entabló demanda ordinaria 
contra los menor~s Luis Alberto y Gus
tavo Pachecos y ·contra los padres de és-
tos Flaminio Pacheco Niño y Dolores Pa
rra de Pacheco, para que se declarara in-.. 
existente el. contrato contenido en la es:-:
critura 355 de 26 de agosto de 1931 y 
además nulo, de nulidad absoluta por ca
recer de los requisitos de consentimiento 
y precio. Subsidiariamente pidió . que se 
d~clare resuelto por cuanto el demandado 
Flaminio Pacheco Niño no ha cumplido 
con las obligaciones. de respetar .el usu- .. 
fructo- que fue establecido en el ·contrato_ 
Finalmente solicitó la entrega doe la finca 
y la condenación a los demandados para 
que le entreguen a la actora los arrenda
mientos de las fincas vendidas. 

El 11 de abril de 1939 el Juez del cono
cimiento desató la litis absolviendo a los. 
demandados . de los cargos de la deman-- . 
da. El Tribunal Superior de •runja, en 
sentencia de 22 de abril del año próximo 
pasado llegó a la misma conclusión dei 
inferior, declarando probada la excepción 
perentoria de ineptitud sustantiva de la 
demanda respecto de Flaminio Pacheco· 
Niño y Ana Dolores Parra de Pacheco y· 
absolviendo a los menores Luis Alberto 
y Gustavo de los cargos de la demanda. 

La demandante interpuso recurso de 
casación, el cual pasa a decidirBe. 

Aun cuando la petición primera de la.· 
demanda versa sobre inexistencia del 
contrato es lo cierto que fue interpreta
da por las partes y por el juzgador. como 
petición de simulación y así eg;1;á enfoca
do el recurso a ese respecto. De mqd:~ que . 



es preciso contemplar el asunto en eSia 
forma. 

La sentencia del Tribunal se funda en 
lo siguiente: a) En que no habiendo sido 
partes en el contrato ni Flaminio Pache
co Nií)o ni Ana Dolores Parra de Pache
co, es preciso deducir respecto de ellos la 
excepción de ilegitimidad sustantiva de 
su · personería; b) En que tratándose de 
_la simulación impetrada por la misma 
parte cont~atante, la actora, es preciso 
siquiera un principio de prueba por es
crito o la confesión de la parte deman
dada y que no existiendo en el ca~o de 
autos ni lo uno ni lo otro, no puede pros
perar esa acción; y e) En que no. habién
dose comprobado fálta de consentimiento 
en la vendedora o de precio, la tercera 
petición no puede triunfar. Además la 
resolución del contrato por no haberse 
respetado el usufructo de la vendedora, 
no triunfa por no haberse demostrado los 
hechos que dan base a tal súplica. 

En el orden anterior pasan a estudiar
se los cargos ·apoyados en la causal pri- · 
mera del artículo 520 del C. Judicial. 

El recurrente estima que no debió de
ducirse la excepción de ineptitud sustan
tiva de la personería respecto de Flami
nio Pacheco Niño y Ana Dolores Parra 
de Pacheco y que al deducirla el Tribunal 
infringió los artícúíos 291, 302 y 307 del 
C. Civil y 53 y 85 de_la_Ley 153 de 1887. 

La Corte observá: Una de las normas 
citadas, respalda el fallo y las demás son 
impertinentes, no tienen operancia en el 
pleito y no han podido por lo tanto ser 
violadas. 

En efecto: Flaminio Pacheco Niño, en 
ejercicio de la patria potestad de sus hi
jos menores, Luis- Alberto y Jos.é Gusta
vo, y como representante ,de éstos, com
pareció en el otorgamiento de la escritu
ra 355 de 26 de agosto de 1931 contenti
va del contrato acusado. · La madre de 
esos menores no ejercía en ese entonces 
la patria potestad porque la tenía el pa
dre ; dicha señora no fue parte en el con
trato, luego mal puede ser demandada en 
este pleito. El padre de los menores com
pradores, como representante de éstos, 
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firmó la escritura y así tenia que hacerlo 
de. acuerdo con el artículo 53 de la Ley 
153 de 1887. Ctlmo dicho señor no con
trató para sí, ni en nombre propio sino 
en el de sus hijos,· tampoco puede ser de
mandado personalmente, como si hubiera 
sido contratante sino únicamente como 
representante de los menores menciona
dos. Luego el Tribunal no infringió nin
guna disposición legal al llegar a esta con-

. clüsióli, y reducir por este aspecto ilegi
timidad sustantiva en el padre de los me-
nores. 

Los menores prenombrados no celebra
ron directamente el contrato con Bertin.a 
Parra sino que fue el padre de éstos en 
su representación. Dichos menores que-

. daron ligados jurídicamente con Bertina 
en virtud de ese pacto pero de aquí no 
puede deducirse que Flaminio Pacheco 
Niño quedara obligado directa ni subsi
diariamente con la vendedora Bertina. 
N o se ve entonces violación del artículo 
302 del C. Civil como tampoco del 291 de 
la misma obra porque en este caso no se 
discute el derecho del padre de familia . 
sobre el usufructo de los bienes del hijo. 
El art. 307 de dicho Código no ha sido in
fringido por el fallo sino acatado por cuan
to en este pleito al dirigirse la acción con
tra Flaminio Pacheco Niño como repre
sentante de los menores, se cumplió con 
esa norma y entonces el Tribunal tuvo 
oportunidad para estudiar el fondo del 

· asunto, toda vez que encontró que la per
sonería por ese concepto no puede obje
tarse. 

Se rechaza, por lo tanto,, el cargo. 
En los capítulos siguientes, no causa

les, como las llama el demandante, acusa 
éste la sentencia por vioiación de los ar.
tfculos 6,69 ·y 605 del C. Judicial. Al res
pecto la Corte observa lo siguiente: Si la 
acusación se refiere a que el fallador no 
decretó la simulación del contrato, el car
go no puede . prosperar por lo siguiente: 
La acción de simulación relativa fue en
tablada por Bárbara Parra, contratante, 
luego según textos expresos de la ley sus
tantiva y según jurisprudencia de la Cor
te, para que en esos · caeos dieha acción 



prospere, es necesario o la confesión del 
demandado o siquiera un principio . de 
prueba por escrito que indique la simu
lación y que puede complementarse (!on 
otras pruebas. Como,· se repite, se trata 
de simulación relativa y as( está enfoca
do el recurso, es pertinente la siguiente 
transcripción: En sentencia de 27 de fe
brero último, entre otras y al tratarse de 
un caso semejante al presente, dijo así 
la Corte: "N o existiendo, pues, ni el prin
cipio de prueba por escrito ni la confe
sión del demandado sobre simulación, y 
siendo ésta ejercitada por el demandan
tel es preciso concluír que los hechos adu
cidos, no son por. sí eficaces en este caso 
para que la acción intentada pueda pros-· 
perar, porque es preciso volver a repetir 
que no se trata de una acción de simula
ción intentada por terceros, que entonces 
sí la prueba indicia! y toda otra clase de 
pruebas serviría para apoyar y hasta sa
car avante, en su caso, las pretensiones 
de la parte actora, sino que· se trata de 
la acción de simulación intentada por uno 
de los contratantes y entonces es precisa 
la demostración de la existencia del acto 
secreto, ya por lo menos con un principio 
de prueba por escrito o con la confesión 
del demandado. La teoría anterior la im
ponen los artículos 1759 y 1766 del C. 
Civil". 

Si se considera la cuestión desde el 
punto de vista de la nulidad del contra
to, por falta de consentimiento de la ven
dedora y por falta de precio, tamp_oco 
puede prosperar la acusación. En efecto: 
El Tribunal se expresa así: "Pero en rea
lidad nada se ha demostrado con respec
to al consentimiento. Las pruebas adu
cidas por la demandante y a que atrás se 
hizo referencia, no nacen alusl.ón para 
nada a ningún vicio de que adoleciera el 
consentimiento de la señorita Berta Pa
rra". Esta conclusión del fallador de Tun
ja no está infirmada en los autos puesto 
que no existe ninguna prueba de donde 
ni siquiera como indicio débil pudiera 
desprenderse la falta de consentimiento 
en la vendedora al firmar el contrato de 
que da cuenta la escritura 355 citada. Si 
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ese consentimiento no hubiera existido 
por no tener mente sana la vendedora en 
el-momento del contrato o en el tiempo 
anterior o posterior cercano a la eelebra
ci.6n de él, . requeriría tal cosa la inter
vención de peritos, un experticio que ni 
siquiera pensó la parte demandante en 
aducir, según ·se ve de autos~ Si esa au
senéia de consentimiento, o vicio de con
sentimiento fue por error, fuerza o dolo, 
tampoco está demostrado tal extr1~mo. 

Ahora si se considera el asunto por 
falta de precio, como lo dice el Tribunal, 
de la~ pruebas aducidas no .resulta esa 
demostración. La convicción del Tribu
nal al respecto se formó por el estudio 
probatorio del extremo que se analiza y 
no encuentra la Corte error manifiesto. 
de hecho en esa' apreciación, qm~ hubie
ra llevado al fallador al quebrantamien
to de una norma sustantiva. La contes
tación a una de las posiciones de la de
mandada Parra de Pacheco, no perjudica 
ni puede perjudicar a los demandados 

·Alberto y José Gustavo Pacheco Poi!as, 
porque ya se vio que aquélla no es parte 

' en .el juicio. Si -se pudiera tomar como 1 

· declaración, tampoco encuentra la Cort~ 
error de hecho manifiesto en que hubie
ra incurrido el Tribunal, al no ncept!i:rla 
como plena prueba y con el cual hubiera 
violado una disposición sustantiva. 

El recurrente estima como violados los 
artículos 66 de la Ley 63 de 1936, 69 , 

1740, 1741, 1502 y 1523 del C. Civil y 19 

y 29 de la Ley 50 de 1936. 

El recurrente- basa esta acwmción en 
el concepto de que el contrato a que se 
refiere la escritura 355 es sirnulado y 
que encubre una donación, respecto de la 
cual no se cumplieron las fo-rmalidades 
legales y se defraudó al Fisco con el no 
.pago del impuesto correspondiente. 

La Corte observa: No estando demos
trada la simulación del contrato,. por lo 
que ya se expresó, resulta que el pacto de , 
que da cuenta _la escritura 355 debe con
siderarse corno exacto, real y verídico ·y 
que no encubre por lo tanto ningún se
creto. Fara que la acción, por E~l capítulo 
que se considera pudiera entrnrse a es-
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tudiar a fondo habría sido indispensable 
como cuestión previa y fundamental con
cluír que el contrato ya mencionado es· 
simulado, conclusión a la' que no puede 
llegarse. 

El cargo por lo tanto no puede triunfar. 
Por último acusa el recurrente la sen

tencia por violación de los artículos 1546, 
·1849, 1540, 962; 1613 ~ 1615 del C. €ivil 
por no haber el fallador decretado la re
solución del contrato. 

A este respecto dijo el Tribunal: "Pide 
el de·mandante que se dec-lare resuelto el 
contrato recogido en la escritura pública 
a que se ha aludido por cuanto el deman
darlo Flaminio Pacheco no ha respetado 
el derecho de usufructo que Bertina Pa
rra se ·reservó en la cláusula quinta de 
aquella convención. Tampoco se adujo 
ninguna prueba de que Pacheco Niño hu
biese arrebatado a la demandante el usu
fructo de las fincas. Las prÚebas allega-
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das por la parte actora guardan silencio 
sobrt> ese particular". 

Esta conClusión del Tribunal debe que
dar en pie; toda vez que no hay prueba 
alguna en ,los autos que la contradiga y 
e:nton~es es imposible· la v-iolación de los 
texto» citados. 

Por lo expuesto; la Corte Suprema de 
Justicia,· Sala de Casación en lo Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridado de 
la ley. NO CASA la sentencia recurrida. 
Las costas son de cargo del recurrente. 

Publíqu_ese, notif_íquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta. Judicial y devuélvase 
el expediente al Tribunal -de su origen. 

' 
lisaías ·Cepeda - José Miguel Aramgo. 

lLibor~o Escallón - !Ricardo lHiinestll."osa. 
DR;~a-lFulgencio lLequerica V.élez - lHier· 
nán Salamanca-Pedro JLeón !Rincón, Se
cretario en ppdad. 
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ACCION DE CUMPLIMIENTO DE UN CONTRATO. - EXCEPTIO NON A.DIMPLETI 
CONTRACTUS.- ENTREGA MATERIAL DE LOS BIENES VENDIDOS. 

l.-Uniforme y reiteradamente ha sos
tenido n1.1estra jurisprudencia que es ne
cesaria· la entrega material para dar por 
cumplida la principal obligación de un 
vendedor. El artículo 1882 del C. C. así 
lo persuade. Y ello es de elemental 
equidad: el comprador no puede hallar 
como mira y equivalente del precio el 
mero otorgamiento y registro de una es
critura, sino que. busca la cosa misma 
comprada y su goce; de lo contrario, el 
vendedor que a escriturar se- limitase se 
enriquecería sin causa al recibir sólo 
por eso el precio; el comprador al pagar
lo sobre esa sola base se empobrecería 
también sin causa, y se rom_pería o fal
taría el equilibrio contractual. - 2.-De 
que las declaraciones hechas en un ins
trumento público tengan fuerza de plena 
prueba contra sus otorgantes no se de
duce que a éstos les esté vedado in
firmarlas con otros medios probatorios, 
máxime en pleito entre las mismas par
tes contratantes, en el que no ocurre con
siderar la situación de los terceros; ni 
mucho menos puede impedir que una de 
esas partes se beneficie de la prueba 
consistente en la confesión de la otra. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Civil-Bogotá, junio tres de mil 
novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo 
Hinestrosa Daza) 

Martín Afanador G. demandó en vía 
·?rdinaria a Isaías y Macedonio Rodrí
guez para que se les condene a pagarle el 
principal y los intereses del precio en que 
les vendió lo determinado en la escritura 
citada como título. 

Surtida la primera instancia en el Juz
gado 39 Civil de este Circuito, se cerró 
allí con fallo de 28 de septiembre de 1938 
que declaró probada la excepc'ión peren
toria de petición antes de tiempo o de un 
modo indebido y negó por ello las peti
ciones de la demanda, con costas a cargo 
del demandante. 

Este y su cesionario David Afanador 
apelaron1 y el Tribunal Superior sustan
ciada la segunda instancia, la decidió de
clarando probada la excepción de contra
to no cumplido, reformando en esto la 
sentencia apelada, y absolvió a los de
mandados con costas a cargo del actor, 
en· fallo de 21 de septiembre de 1940 con
tra el cual interpusieron casadón ambos 
Afanadores prenombrados y la señora 
Waldina Duarte de Afanador, cesionaria. 
Concedido el recurso, repartido el asunto 
en la Corte el 25 de enero del presente 
añ0 y tramitado aquél debidamente, se 
procede a decidirlo. 

La aludida compraventa se solemnizó 
por escritura número 178 antel el Notario 
de Sesquilé el 18 de septiembre de 1917-; 
según ella, Afanador vendió .a los Rodrí
guez los dos lotes de terreno allí deslin
dados, con sus edificaciones y deinás me
joras, ubicados en el punto de Buenos 
Aires del Municipio de Suesca, por el pre:
cio total de $ 360 que solidariamente se 
obligaron los compradores a pagarle en 
Bogotá con un año de plazo por el cual 
cubrirían como interés $ 20, y con el in
terés moratoria, en su caso, el uno y me
dio por ciento mensual, todo en oro inglés 
amonedado o su equivalente ·en moneda 
colombiana. 

Afirmando la falta compléta de los 
compradores a esas obligaciones, formuló 
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el vendedor su demanda, la que se repar
tió el 14 de abril de 1937 y que los de
mandados contestaron oponiéndose y pro
poniepdo como perentorias las excepcio
nes que resulten de estos hechos: no ha~ 
ber estado nunca el vendedor en posesión 
real y material de los referidos lotes, no 
habérselos entr~gado ·a los compradores, 
carecer 'él, por lo mismo, de derecho para 
demandar de ellos el cumplimiento de un 
contrato no perfeccionado, y además, que 
cuando el actor hizo rematar y permutar 
lo~ lotes, éstos estaban en pleito cuyo re
sultado final le fue adverso, por todo 'lo 
cual su demanda actual es temeraria. 
. El Juzgado encontró éomprobada la 
falta de la entrega Y. dedujo de ahí la ex
cepción que acogió como fundamento de 
la negativa a las peticiones de la deman
da; y el Tribunal no halló en aquello tal 
excepción, sino la del artículo 1609 del 
C. C. y fue por esta senda por donde lle
gó al fallo adverso al demandante contra 
el cual esta parte interpuso y sostiene ef 
recurso que se está decidiendo. 

Cuanto a' los hechos y su apreciación, 
el 'rribunal acogió la opinión del Juzgado 
y trascribió los párrafos pertinentes, que 
se resumen así, siguiendo el mismo orden 
en que allí se exponen: a) uno de los lo
tes, el que Afanador hubo por remate, no 
obtuvo que se le entregara sino el 15 de 
julio de 1918, por lo cual es inaceptable la 
declaración escrituraria de 18 de sep-. 
tiembre de 1917 sobre habérs~los él en
tregado a sus actuales demandados al ven
dérselos; b) en carta de 10 de marzo· de 
1937, esto es, casi veinte años después de 
otorgada la escritura, Afanador se ma
nifiesta dueño aún de ese lote, en la creen
cia al escribirla, según explicación ulte
rior de él, de que no se había registrado 
la escritura; e) trascurrió ese lapso sin 
entablar acción por el precio, sin exigir 
siquiera los intereses del año del plazo y 
sin hacer sacar copia de ese instrumento; 
d) los Rodríguez no han poseído nunca ese 
lote y así lo afirman numerosos testigos, 
inclusive la persona que como Juez Mu
nicipal lo eni;_regó a Afanador.. casi un año 
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después de la venta a los Rodríguez, y los 
testigos indican qué personas han sido en 
todo aquel lapso ·los poseedordes; e) ·el 
otro lote no ha sido ocupado por .nadie en 
los últimos veinte años y aun desde . an
tes, según declaraciones de· numerosos tes
tigos presenciales. De ahÍ concluye el 
Juez en párrafos que el Tribunal trascri
be también, como ya se dijo, que los con
tratantes entendieron deshacer el contra
to y que por eso fue por lo que Afanador 
nada reclamó por principal ni intereses 
del precio, ni entregó los lotes, como _pu
do entregarlos, el uno desde luego sin es
torbo al efecto por estar desocupado y el 
otro; si no al otorgarse la escritura, por
que para entonces no lo había recibido, sí· 
ál año siguiente cuando se 1~ entregó co
mo rematador. 

"" Los tres recurrentes fundaron en opor-
tunidad el recurso, invocando el motivo 
19 de los del artículo 520 ·del C. J. y seña
lando como violadas por 'la sentencia re
currida las disposiciones sustantivas. de 
los artículos 7 40, 756, 789, 1494, 1502, 
1517, 1602, 1608, 1618 a 1821, ~880, 18~2, 
1884, 1890, 1928, 1929, 2439, 2443, 2637 y 
2683 del C. C., así como los a_rtículos 1759, 
1763 y 1769 del mismo. 

Como bien se ve, en e~_t~ larguísima lis
ta de disposiciones legales puede por for
tuna hacerse cierta agrupación que, abar
cando las de un mismo tema, permite su 
estudio simplificado. En efecto, estas úl
timas disposiciones miran a la fuerza pro
batoria del instrumento público contra 
sus otorgantes, así como de lo escrito o 
firmado en asientos, registros y papeles 
domésticos y a la confesión. El concep
to de estar quebrantadas lo derivan los 
recurrentes de que los Rodríguez confie
san haber celebrado la compraventa an.: 
tedicha y de que la escritura contiene de
claración de entrega mat~rial. aceptada 
por ellos. 

Los artículos 7 40 y demás ·relativos a 
la tradición y a que se efectúa por el re
gistro, los creen violados porque el Tri
bunal eche m~nos la entrega material .. a 
pesar. de haberse registrado la escritura. 
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Los relativos a esa compraventa como· 
contrato, a que éste es fuente de obliga
ciones, a que no puede infirmarse sino 
por voluntad de las partes por estar le
galmente celebrado, a que es ley para 
ellas y debe interpretarse de buena fe, se 
reputan quebrantadas por cuanto se de
ja de condenar a los compradores al cum
plimiento de la obligación surgida de 
aquella compraventa a su cargo y a fa
vor del vendedor. Otro tanto respecto 
de los artículos de aquella larga lista re
lativos a la compraventa y a la hipoteca, 
citados estos últimos en razón de haber 
hipotecado en la citada escritura los com
pradores lo mismo que allí se les decía 
vender, en seguridad del pago sobre el 
cual versa este pleito. 

Se considera: . 

El Tribunal no ha negado la eelebra
ción del contrato, ni ha dicho que el com~ 
prador no esté obligado a pagar el precio, 
ni que el registro carezca del alcance le
gal que le dan las disposiciones citadas 
en relaeión con la tradición o las que de 
aquella lista se refieren al registro mis
mo directamente. El Tribunal tan sólo 
reconoce la excepción nom adim]plleti con
tJractu.s establecida en el artículo 1609. del 
C. C., reconociendo que los Rodríguez no 
están en mora dejando de pagar el precio, 
porque el vendedor no ha cumplido por su 
pade, siendo así que no les ha entregado 
lo vendido. Así de sencillo y de decisivo 
es el fundamento de su fallo. 

Los recurrentes sostienen que . el regis
tro de la escritura de compraventa, dado 
su alcance ante el concepto de tradición, 
satisface la obligación del vend1~dor de . 
entregar la cosa vendida, y agregan q1,1e, 
aunque así no fuese y la entrega mate
rial también se necesitara, ésta se decla
ró en la escritura por el vendedor como 
hecha a los compradores y ellos expresa
mente tal aceptaron en ese mismo instru
mento. Estas son las razones cardinalet& 
de su recurso, a más de bis aludidas y de 
las que en seguida se estudiarán sobr~ -
pruebas. 
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Esas razones son inaeGptabletil. Nues
tra jurh~prudencia uniforme y reiterada
mente ha sostenido que es necesaria la 
entrega material para dar por cuwplida 
la principal obligación de un vendedor. El 
artículo 1882. del C. C. así lo persuade. Y 
ello es de elemental equidad: el compra
dor no puede hallar como mira y equiva
lente del precio el.mero. otorgamiento y re
gistro dé una escritura, sino que busca la 
cosa misma comprada y su goce; de lo 
contrario, el vendedor que a eBcriturar se 
limitase, se enriquecería sin c:ausa al re
cibir sólo por eso el precio, el comprador 
al pagarlo sobre esa sola base se empo
brecería también sin causa, Y Be rompería 
o faltaría el equilibrio contrac:tual. 

Aquí, si los Rodríguez compradores no 
recibieron al otorgárseles dicha escritura 
ni han recibido aún lo que ella dijo ven
derles, lo cual ha debido entregárseles en
tonces mismo por el vendedor, no pueden 
.reputarse en mora de pagarle el precio. 
Y esto es, repítese, lo que reconoce el fa
llo recurrido y en definitiva lo que lo de
termina y constituye. 

No son, pues, admisibles los cargos. 
Los recurrentes acusan de violación de 

aquellas disposiciones también por obra 
o como resultado de errónea apreciación 
de las pruebas, refiriéndose en el capítu
lo que a este efecto forman en su alega
to, en especial a los cita.dos artículos 
1759, 1763 y 1769, al que agregan el 1766, 
todos del C. Civil, así: se de8oye lo que 
sóbre entrega material declar6 el vende
dor y aceptaron los compradores E:m el 
instrumento de compraventa que sobre 
uno y otros cae con la fuer:~a de plena 
prueba que el 1759 asigna a los instru
mentos públicos; la carta atrás aludida 
se toma en su integridad contra el de
mandante, sin escuchar lo que lo favorece 
en ella, desoyendo así el artíc:ulo 1763 y 
se la reputa indebidamente como confe
sión suya destructiva de aquellas decla
raciones de la escritura; y, no habiendo 
contraescritura con todoa los requi$.itoa 
adicionales exigidos por el artículo 1766, 
se viola este disposición procediendo cunl 



si los contratantea hubiei!!Qn invalidado ou 
compraventa. 

. Tampoco son ádmisjbleo estos cargos. 
·De ·que las declaracion.es hechas en un 

instrumento público tengan fuerza de ple
na prueba contra sus otorgantes, no se de
duce que a éstos les esté vedado infirmar
las con otros medios probatorios, máxime 
en pleito entre las partes contratantes, en 
·el que no ocurre considerar la situación 
de los tercero¡;¡; ni mucho menos puede 
impedir que una de _esas partes se bene
ficie de la prueba consistente en la con
fesión de la otra. 

En esa carta, dirigida el 10 de marzo 
de 1937 por Martín Afanador a Macedonio 
Rodríguez, no sólo califica aquél de suyos 
los lotes de que aquí se trata, sino que ter
minantemente _-afirma que el destinatario 
y BeniJda Romero los ocupan, a pesar de 

·un contrato entre el mismo Afanador y 
Maximino Cortés celebrado el 15 de julio 
de 1918; le hace presente que el destina
tario y la Romero han obtenido rendi
mientos. y utilidades con las sementeras 
de trigo y papa que han cosechado, y le 
exige el pago del valor de los arrenda
mientos de los lotes y le añade qi.le pue
de también entenderse con el mismo Afa
nador para hacerle escritura de venta si 
Rodríguez prefiere arreglar de este modo. 

La salvedad de Afanador sobre esta 
carta consiste en que por informe de sus 
mismos actuales demandados creía al es
cribirla que la escritura no se había regis
trado aún. Corno bien se ve, aunque es
to se le acepte, no por eso deja de conte
ner esa carta, la que fue reconocida judi
cialmente por él, la confesión incuestiona
ble de que <_>tros que los Rodríguez deman
dados han estado ocupando los lotes. 

N o sobra advertir que respecto de esta 
ocupación de los lotes o, por mejor decir, 
del rematado en 1918, por personas dis
tintas de los. demandados, así corno 'sobre 
desocupación del otro lote, esto es, sobre 
no ocupación de él por éstos, en todo el 
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lapso trascurrido desde la escritura de 
1917 y aún antes, obran en el proceso múl
tiples decláraciones de testigos que el 
Tribunal tuvo ~n cuenta, sin que la de
manda de casación acuse por error en la 
apreciación de esta prueba. 

El cargo relativo al artículo 1766 care
ce de razón y aun de conducencia, porque 
eLfallo no se funda en que las partes in
validaran su contrato llenando las forma
lidades necesarias al efecto. Es verdad 
que ensaya una explicación conjetural 
de la abstención de Afanador tanto de 
entregar los lotes corno de exigir el pago, 
por casi cuatro lustros, explicación según 
la cual. ello sucedió porque las partes, al 
menos de hecho, convil).ieron en dar por 
·no celebrada la compraventa .. Pero pue
de compartirse o no esta opinión y aun 
prescindirse de ella sin que por eso se 
afecte el fallo, puesto que sigue en pie su 
soporte cardinal y suficiente, cual es la 
dicha falta de entrega y el alcance de es
ta decisiva circunstancia ante el citado 
artículo 1609 del C. C. · 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autori
dad de la ley, no casa la sentencia pronun:.. 
ciada en este juicio el veintiuno de sep
tiembre de mil novecientos cuarenta por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá. 

Las· costas del recurso son de cargo de 
la parte recurrente. 

Publíquese, cópiese y notifíqueee. 

Isaías Cepeda - José Miguel .Arango. 
Liborio Escallón - Ricardo Hinestrosa 
Daza - lFulgencio Lequerica Y élez-Her
nán Salamanca Pedro León Rincón, 

··· Srio. en ppd. 
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OPOSICION A LA POSESION DE UNA MINA-INTERPRETACION DEL ARTICULO 
. 26 DEL CODIGO DE MINAS 

l. De acuerdo con la definición 
que a las palabras fracción, locali
dad y paraje da el Diccionario de la 
Lengua, puede decirse que frqcción 
es una de las partes en que se divi
de el territorio municipal, y que pa
raje y localidad significan más o 
menos lo mismo, es decir, sitio o lu
gar fijo o determinado. - 2. Dé lo 
dispuesto en los artículos 8, 33 y 55 
del C. de M. se deduce que el de
nunciante de una mina debe preci
sar o determinar el punto en que es
té situada. Y del 26 del mismo Có
digo se infiere que el derecho a \la
car alteraciones en los linderos de 
una mina tiene dos limita~iones: que 
no haya minas inmediatas, tituladas 
o denunciadas, y que las alteracio
nes no vayan hasta situar la mina 
en un paraje o localidad totalmen- · 
te distintos de los indicados en 1:1l de
nuncio. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de· Ca
sación Civil - Bogotá, cinco de junio de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Isaías 
Cepeda). 

El señor Alfonso Rojas aviso, el 14 de 
febrero de 1936, ante el Alcalde del mu
nicipio de Santa Isabel (Tolima), una mi
na de oro, de filón, de antiguo descubri
miento y abandonada, denominada La Sire
na, y el 20 de abril del mismo año presen- Q 

tó ei denuncio correspondiente ante la 
Gobernación del Departamento, donde se 
8dmitió y se ordenó darle el curso legal. 

El 27 de juriio de 1936 el señor Gustavo 

Camacho V. avisó ante el mismo Alcalde 
de S.anta Isabel una mina de filón, de oro 
y otros metales, de antiguo descubrimien
to y abandonada, denominada Purgatorio 
Número 1, y en el mes de julio del pro
pio año la denunció en forma legal ante 
la Gobernación del Departamento del To
lima. 

El 14 -de julio de 1937, en el acto de 
darle posesión de la indicada mina al se
ñor Camacho V., se presentó el señor Al
fonso Rojas y manifestó que se oponía a 
.esa posesión, porque con ella se le priva
ba, sino del todo,' sí de la mayor parte del 
perímetro de la mina La Sirena. 

En vista de tal oposición se suspendió 
la diligencia de entrega de la mina Pur
gatorio Número 1 al señor Camacho V., 
y el alcalde de Santa Isabel remitió las di
ligencias respectivas al Juzgado del Cir
cuito de El Líbano, ante quien Hojas for
malizó su oposición por memorial presen
tado el 17 de julio de 1937. 

El Juez, por auto del 12 de agosto si
guiente aceptó la oposición, resolvió que 
el señor Gustavo Camacho V. tendrí1;t el 
carácter de demandante y al efecto orde
nó correrle traslado del memorial de opo
sición. 

. El ) 7 de septiembre de 1937 presentó 
el ~eñor Cam~cho V., por medio de apo
derado, la demanda ordinaria eorrespon
diente, en la cual pidió que se hicieran eS·· 
tas declaraciones: 

"1r¡. Que Alfonso Rojas Medina, en su 
calidad de restaurador de la mina deno
minada La Sirena, no podía oponerse a 
la entr'ega de la mina restaurada den~mi
nada El Purgatorio Número 1, al señor 
Gustavo Camacho V., por cuanto al res
taurador de una mina se le entrega el pe-



rímetro de la antigua mina y no otro dis
tinto perteneciente a mina diferente . 

. "21). Que consecuencialmente al señor 
Gustavo Camacho V. se le debe entregar 
El Purgatorio Número 1, en su calidad de 
restaurador. 

"3~. Que se condene a Rojas a pagar las 
costas, si se opone temerariamente. 

"Subsidiariaimente solicito que se de
clare: 

"Á) Que estando tachada de nulidad y 
recurrida la entrega ~e la 1mina La Sire-

. na, por el mismo . señor Camacho V., no 
podía con esa mina (La Sirena), oponer
se Alfonso Rojas Medina a la entrega de 
Purgatorio Número l. 

"B) Que el lugar o punto de partida 
señalado para la medida de ·la mina La 
Sirena, excluye esta -mina de toda oposi
ción a la entrega de Purgatorio Número 
-1, por cuanto entre el ·punto de partida de 
la primera al punto de partida de la se
gunda, _ existen dos minas tituladas que 
impiden la mensura de La Sirena hacia 
los minerales denominados Purgatorio 
Número l. 

"C) Que Alfonso Rojas Medina no es 
restaurador de los minerales denomina
dosEl· Purgatorio Número 1, sino de los 
minerales denominados La Sirena, am
bas minas de antiguo descubrimiento, y 
por consiguiente su oposición sólo podía 
versar sobre el hecho de que la antigua 
mina El Purgatorio Número 1 invadiera 
la alinderación de la mina antigua La Si
rena. 

"D) Que· la alinderación general dada 
en la denuncia de hi mina denomi-nada La 

. Sirena no comprende en t~d~ ni en parte 
la alinderación general dada en fa denun
cia de la mina denominada El Purgatorio 
Número 1, y por consiguiente el restau- · 
rador de La Sirena no podía oponerse a la 
entrega de la mina restaúrada El Purga
torio Número 1, porque ambas minas tie
nen predios o perímetros separados y dis
tintos que deben respetarse mutuamen
te".-

Surtida la · tramitación de la primera 
instancia el· Juez del co·nocimiento dictó la 
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sentenCia de fecha siete de octubre de mil 
novecientos treinta y ocho, en ·la cual de
claró: 

"1 o Es infundáda e inadmisible la opo
sición formulada por Alfonso ~ojas Me
dina a la entrega de la mina Purgatorio 
Número 1, situada en el paraje de San 
Carlos, jurisdicció11 del municipio de San
ta Isabel (T.), posesión que iba a darse 
a Gustavo Camacho V. 

"2o En consecuencia, entréguese a Gus
tavo Camacho V. la referida mina Purga
torio Número 1, por el funcionario comi
sionado para dar la posesión. 

"3o Oportunamente remítase el expe
diente original al señor Afcalde de Santa 
Isabel, para que proceda de conformidad. 

"4Q No se estima del caso hacer conde
. nación en costas". 

Apelado este fallo por el demandado, 
subió el asunto al Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de !bagué, donde fue con
firmado por sentencia dictada ·el diez de 
febrero de mil·novecientos cuarenta. 

La~ dos sentencias se basan más o me
nos en la misma- razón fundamental, con
s.istente en que "la mina La Sirena fue 
medida y entregada fuera de los linderos 
generales del aviso y denuncio, y, por en
de, el derecho a alterar la base de aqué
lla se ejercitó no dentro de los mismos 
linderos sino fuera de éstos, esto es, que 
la mina se midió y entregó en paraje o 
localidad distinta de la indicada en e1 avi
so y denuncio". 

La sentencia del Tribunal agrega: 
. "No es posible considerar, como lo pre

tende para este caso especial el señor apo
derado de Rojas Medina, que por LOCA
LIDAD deba entenderse LA. FRACCION 
en el sentido de ser ésta una de las par
tes en que se divide el· territorio de un 
municipio, y que, por tarito, EL A VISO · 
DE MINA solamente indique dicha frac
ción o localidad. N o: Para el Tribunal, co
mo· para el señor Juez del conocimiento, 
por LOCALIDAD ha de entend~rse no la 
FRACCION o parte del territorio munici
pal, sino la parte del terreno determina
da por el A VISANTE de .la mina,- en los 
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términos del artículo 2Q del Decreto Eje
cutivo número 761 de 1887, que dice: 'Pa
ra los efectos del Art. 8Q del C. de Minas, 
todo el que pretenda dar aviso de haber 
descubierto una mina, tiene el ·deber de 
manifestar que no solamente la ha descu
bierto en efecto, sino que también ha se
ñalado el punto en que existen POR ME
DIO DE UNA SE&AL PERMANENTE 
colocada sobre la mina PARA FIJAR LA 
LOCALIDAD DONDE LA MINA ESTA, 
DEBE HACER UNA DEMARCACION 
en que refiriéndose a dicha señal perma
nente, deteYmine otyos nnmtos del terreno 
que no disten MAS DE TRES KILOME-
TROS DE LA SE&AL ........ ' Para el 
Tribunal, pues, cuando el artículo 8Q del 
C. de M. dice que se ha de indicar en el 
aviso LA FRACCION O LOCALIDAD Y 
EL PUNTO PRECISO DONDE ELLA 
ESTA SITUADA, los términos fracción 
y localidad tienen entonces una misma 
significación que no es otra que la fijada 
por el artículo 2Q del Decreto antes co
piaqo. 

"Igualmente, si en el escrito de denun
cia se deben fijar, según el artículo 24 del 
C. de M., con entera claridad dos nnnntm~ 
quu~ i!lleterminen la línea que ha rlle seniY 
lllle ha5e a la medida de la perteneneia o 
]!Jiertenemcias que se debem entYegaY, y otro 
punto generalmente conocido, que indique 
hacia qué lado de la línea debe continuar-
se la medida ...... ', y si en el mismo es-
crito deberá expresarse claramente el dis
trito, fracción, .localidad y puntos precisos 
donde esté situada la mina, y TRES O 
CUATRO DE LOS PUNTOS más conoci
dos generalmente QUE RODEEN AL 
QUE .SE FIJA, Y HAGAN IMPOSIBLE 
SU CAMBIO POR OTRO', según el ar
tículo 33, numeral 1Q, obra ibídem, para 
el Tribunal, como para el señor Juez del 
conocimiento, LA LOCALIDAD queda en 
el denuncio en tal forma dado, demarca
da d~ manera DEFINITIVA; y si como 
aparece comprobado en el caso de autos 
que la mina La Sirena se determinó en 
el DENUNCIO por los mismos puntos o 
linde_ros del A VISO, entonces es proce-

dente la conclusión del Juez a ~tUllO sobre 
que desde este aviso se señaló LA LOCA
LIDAD donde se sitúa la mina. 

"De entender el recurrente por fracción 
o localidad una de las varias partes en 
que está dividido el territorio municipal, 
y no la porción de terreno donde se sitúa 
la zona minera, según el artículo 2Q del 
Decreto Ejecutivo número 761 de 1887, lo 
lleva a sostenerle al Tribunal que el de
nunciante puede hacer todas las alteracio
nes que quiera, al tenor del artículo 26 
dei C. de M., fuera de la determinación 
dada en el aviso y denuncio, siempre que 
no se salga de los limites de la fracción, 
pues que esta fracción es lo único que el 
denunciante no puede alterar. Con seme
jante teoría no sabrían los terceros a qué 
atenerse, ni se justificaría que el Código 
en su artículo 24 exigiera claridad y pre
cisión en la indicación y señalamiento de 
los linderos, precisamente con el fin de 
evitar graves inconvenientes y usurpacio
nes del dominio ajeno, ni tampoeo habría 
razón para que en la m~dl.irlla de la perte
nencia o pertenencias que se !u eran· a en
tregar se tomaran como PUNTO DE 
PARTIDA las indicaciones hechas en el 
escrito de denuncia, de conformidad con ~ 
el artículo 24 citado. Aquí cabe la obser
vación del Juzgado del conocimiento de 
que las ALTERACIONES permitidas por 
el artículo 26 son en RELACION CON LA 
BASE DE LA MEDIDA, y no como lo 
pretende el recurrente, DENTRO DE LA 
FRACCION O LOCALIDAD, en el senti-
do .en que él toma estas palabras.· En tal 
virtud, si según las disposiciones comen
tadas lo que se puede variar es la base . 
de la mina y eso dentro de. la demarca
ción general dada en el aviso y denuncio, 
o· sea, dentro de la fracción o localidad, 
en el sentido que tanto el Juzg.ado como 
este Tribunal dan a tales términos, una 
mina que se mida y se entregue fuera de 
aquella demarcación general, necesaria
mente contravendrá la prohibición termi
nante del inciso 2° del artículo 26, que es
tatuye: 'Con todo, la medida d1~ la mina 
no podrá hacerse en un paraje, localidad 



o fracción diversas DE LAS QUE SE IN
DICAN EN EL ESCRITO DE DENUN
CIA". 

El recurso 

Contra la indicada sentencia del Tribu
nal interpuso recurso de casación la par
te demandada, la cuat, por medio de apo
derado, manifiesta que con apoyo en el 
ordinal 19 del artículo 520 del C. J. la acu
sa "por violación de ley sustantiva, ya di
rectamente, ya a consecuencia de errores 
de hecho en la apreciación de las prue
bas", y que, de acuerdo con el ordinal 29 

del mismo artículo, la acusa "por no es
tar en consonancia con las pretensiones 
oportunamente deducidas por los litigan
tes". 

Sostiene en síntesis el recurrente, én 
relación con el primer cargo, que "de to
das las pruebas del expediente surge una 
realidad :· si la posesión de La Sirena se 
ha de tomar de acuerdo con la alinderación 
dada en el aviso, indudablemente que 
Purgatorio Número 1 no la invadirá; pe
ro si el señor Rojas Mediria usa del de
recho de hacer las alteraciones que le per
mite hacer el artículo 26 del Código, Pur
gatorio Número 1 invadirá casi en su to
talidad a La Sirena". 

. Dice que todo el problema se concreta 
a estudiar si en realidad la forma como. 
Rojas pretende tomar posesión de La Si
rena la sitúa en paraje o localidad distin- · 

·' ta de h¡. indicada en el aviso y en _el de· 
nuncio de la mina, y sostiene que el pa
raje es el mismo. 

Agrega que existe el siguiente dilema: 
si Rojas puede ejercitar el derecho de ha
cer alteraciones que a todo avisante con
cede el artículo 26 del C. de M., al tomar 
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el Tribunal, tendrá que someterse al mi
ne>:'al que se encuentre exclusivamente 
dentro de esa alinderación. Estima que 
de la solución que se dé al grave proble
ma gue se · contempla debe surgir una 
doctrina que ponga en claro· el verda
dero. espíritu del referido artículo ·26, doc
trina que habrá de tener honda repercu
sión en la industria minera, porque hasta 
ahora siempre se_ ha reconocido el dere
cho a hacer variaciones y alteraciones co
mo las pretendidas por Rojas. 

Al rededor de estos puntos argumenta 
extensamente el recl,lrrente y dice que la 
sentencia viola los artículos 6, 8, 26, 32, 
117, 118 y 127 del-Código de Minas; 28 · 
de la Ley 153 de 1887 y 26 de la Consti
tución Nacional,· que garantiza ·Jos dere
chos adquiridos con justo título: . 
~?~Fh:r' .. ,. 

· Alega también el recurrente que el Tri
bunal incurrió en evidente error de hecho 
porque estimó como probado, sin estarlo, 

-· que los linderos indicados en el aviso y 
·denuncio de Sirena, dados por Rojas Me
dina, "eran idénticos ·a los de la mina 
abandonada -sin titular- a que se refi
rió en aquellas piezas y que esta mina se 
había entregado a sus antiguos descubrí.: 
dores'.', y considera que a consecuencia de 
ese error de hecho violó 'los artículos 26 
y 348 del Código de Minas y 34 del De-

. creto Ejecutivo número 761 de 1887. 
'.ft~:.;'-•13J>' •. ~~ •. ,_. "~-- .... ~'"" .. ~.., ............. ' .. ,.¿,¡,·_,;:::.~...; t;;;'~j!Ji, 

Acerca del segundo cargo, consistente 
en que la sentencia no está en consonan
cia con las pretensiones oportunamente 
deducidas por Io's. litigantes, dice el recu
rrente. que se declaró . .infundada e inad
misible la_ oposición de Rojas Medina por 

· considerar que la posesión de la mina se 
·1e dio en lugar distinto al fijado por los 
linderos generales del aviso y del denun
cio, y agrega: 

posesión de Sirena podrá señalar un mine~ . "El motivo del ·fallo podría encajar, si 
ral distinto al que se hal~a precisamente ·se quiere, en la letra b) de las peticiones 
dentro_ de los .linderos del aviso, pues los subsidiarias, pero el hecho de que la mi
puntos que se indican en los avisos y de- na se haya dado en posesión a Rojas en 
nuncios sólo son de referencia; si se le ha lugar distinto al fijado en los linderos del 
de desconocer e_ste derecho, como lo hizo aviso, no puede servir- de base para defi-



nir una tesis tan distinta y hacer o no 
hacer una declaratoria de tan alto fondo o 
importancia en esta litis, como es la tras
crita coino petición principal: que Rojas, 
como restaurador, no puede sino recibir 
la mina restaurada y nada más que esto". 

Eshndlio i!lte los cargos. 

A) Como afirma la sentencia recurrida, 
están plenamente demostrados en autos, 
entre otros rechÓs, los siguientes: 

Se trata, pues, de saber si Rojas Medí
na, como restaurador· de una mina de an
tiguo · descubrimiento, que no alcanzó a 
ser entregada a los primitivos descubri
dores, tiene derecho a hacer las variacio
nes que permite el artículo 26 del C. de 
M., y hasta dónde va ese derecho, o, me
jo~ dicho, hasta dónde pueden.llegar ta
les variaciones. 

Ante todo, conviene advertir que aun
que a lo largo del juicio se viene hablan
do de que tanto La Sirellla como IT»umrgato-

Que Alfonso Rojas Medina es restaura- rio nn'ítmero 1 son minas abandonadas, no 
dor de la mina de antiguo descubriniien- aparece plenamente demostrado que lo 
to denominada La Sinma, la cual fue a vi- sean, al tenor de . lo dispuesto en el art. 
sada y denunc.iada antes de que se avisa- 341 del C. de M. Por tanto, se acepta que 
ra y denunciara la mina Pumrgatorio ImlÍl· el artículo aplicado en lo relativo a la de
mell'o ll.; que el denuncio de :n:...a Sirena se marcación definitiva de esas minas, en el 
hizo por los mismos linderos generales acto de la entrega, es el 26 de allí, porque 
que se indicaron en el aviso; que Gusta- si en realidad se tratara de mina::¡ efecti
vo Camacho V. es retaurador de la mina ~amente aband~nadas, el artículo aplica
de antiguo descubrimiento denominada ble sería el 34 de la Ley 292 de 1875, que 
Pu.u·gatoll'io m'ítmero ll, la cual se avisó y reemplazó el 375 del Código,'· 
denunció después de haberse avisado y Para el Tribunal, como se ve en los pá
denunciado La Silt'ema; que el denuncio de rrafos de la sentencia que atrás se copia
PmrgaioJrio mÍimero ll. se hizo también·.por ron, las palabras paraje, Iocanidadl y fll'ac~ 
los mismos linderos generales del aviso; ción de que habla el citado artículo 26 
que La Sill'ema fue entregada a Alfonso tienen una misma significación, y se re
Rojas Medina, en diligencia de posesión fieren al sitio o punto preciso en donde 
que no está en firme, ftneJra del área su- la mina está ubicada. 
perficiaria comprendida por los linderos De acuerdo con la definición que a~las 
del aviso y del denuncio de dicha mina, . mismas palabras da el Diccionario ·de la 
que, como ya se dijo, son los mismos; que Lengua, puede decirse que fll'a{!cióllll es 
Gustavo Camacho se opuso a la entrega una de las partes en que se divide el te
de :n:...a Sir~.ma, por linderos distintos de rritorio municipal, y que ¡paTaje y llocaliq 
los señalados· en el aviso y denuncio; y dad significan más o menos lo mismo, es 
que si :n:...a Sftrelllla se hubiera entregado a decir, sitio o lugar fijo o determinado. 
Rojas Medina dentro del área superficia- Conforme al artículo 24 del C. de M. 
ria comprendida por los linderos del avi- en todo escrito de denuncio deben fijarse, 
so y denu·ncio de la propia mina, Y no con en~era claridad, dos puntos que de
fuera de ellos, es de toda evidencia que terminen la línea que ha de servir de base 
los linderos del aviso y denuncio de ]P'ur· a la medida de la pertenencia o pertenen
gatodo mñmell'O ll. no invadirían zona o cías que se deban entregar, y otro punto, 
parte alguna de :n:...a SñTelllla, pero que tal generalmente conocido, que indique hacia 
como fue entr~gada esta mina a Rojas qué lado de la línea debe continuarse la 
Medina, es decir, fuera del área superfi- medida; y el . artículo 26 dice textual
ciaría comprendida por los linderos del mente: 
aviso y denuncio, es indudable que los lin- · "Para esa medida se tomarán como 
deros de IP'umrgatorio llllÚmero 1 sí invaden -puntos de partida las indicacione¡¡ hechas 
la mina La Slill'ema en más de sus dos ter- en el escrito de denuncio, de conformidad 
ceras partes. ; ··con lo dispuesto en el artículo 24; pero se 



podrán hacer todas las alteraciones que 
quiera el que va a recibir la mina, siem
pre que no haya minas inmediatas tituia.: 
das· o denunciadas (subraya la Corte), o 
que los dueños "o denunci~ntes de éstas 
convengan en tales alteraciones, y sin per
juicio de lo dispuesto en el artículo 41. 

Con todo, la medida de la mina no po
drá hacerse en un paraje, localidad o frac- _ 
ción diversas de las que se indican en el 
escrito de denuncio". 

Se deduce también de lo dispuesto en 
los artículos 8, 33 y 55 del mismo Códi
go, que el denunciante de una mina debe 
precisar o determinar el punto en que 
esté situada. 

Teniendo en cúenta los elementos de 
interpretación que se dejan anotados, en 
concepto de la Corte el derecho a hacer 
alteraciones en los linderos de una mina, 
que concede el artículo 26 antes copiado, 
tiene dos limitaciones: que no haya mi
nas inmediatas, tituladas o denunciadas, 
y que las alteraciones no vayan hasta si
tuar la mina en un paraje o localidad to
talme~te distintos de los indicados en el 
denuncio. 

En el caso que se estudia es fuera de 
toda duda que la pretensión de Rojas Me
dina, de hacer alteraciones o variaciones 
en los linderos de :La Sirena, se encuentra 
con las deis limitaciones de que se ha ha-· 
blado, porque en el punto en que él quiso . 
situarla en el acto de la entrega, se halla 
ubicada la mina Purgatorio número 1, de
nunciada por Camacho V. antes de veri
ficarse la entrega de JLa Sirena, y porque 
tal punto viene a constituír un paraje o 
localidad totalmente. diversos de -los seña
lados en el escrito de denuncio, toda vez 
que la demarcación de la mina vendría a 
hacerse así completamente fuera de los 
linderos determinados en ese escrito, y 
con ello se violaría doblemente el referi
do artículo 26. 

No resulta probado que el Tribunal in
curriera en evidente .error de hecto, como 
lo sostiene el recurrente, pues la senten
cia no dice que los linderos indicados en 
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el aviso y denur.cio de lLa Sirenua sean 
idénticos a los de la mina antigua, ni que 
ésta se hubiera entregado a sus primiti~ 
vos descubridores. 

Lo que afirma la sentencia es que los 
linderos del aviso y los del denuncio de 
JLa Sirena; dados por Rojas Mediria, son,. 
iguales entre sí, y en lo tocante a la mina 
antigua dice: 

"Como premisas fundamentales de la 
argumentación del Juzgado, se sentaron 
las siguientes: a) Que no habiéndose lle
gado a entregar, como en reaÜdad no 
consta en autos que se hubiera entrega
do, la mina JLa. Sirena a sus anteriores 
avisantes, podía el señor Rojas Medina, 
restaurador, hacer las variaciones permi
tidas por el artículo 26 del C. de M., en 
armonía con el 34 del Decreto número 761 
de 1887; y b) Que es enteramente evi
dente que tanto el primer restaurador, co
mo el primer avisante, tienen derecho pre
ferente a la. aajudicación de los minera
les comprendidos dentro de un radio 
dado". 

En consecuencia, no es aceptable el 
cargo que se ha venido analizando. 

B) Es igualmente inadmisible el cargo 
de falta de consÓnancia, porque la senten
cia no -sostiene "que Rojas, como restau
rador, no puede sino recibir la mina res
taurada y nada más que esto". 

El fallo se· funda, principalmente, en 
que no puede entregársele a Rojas la mi
na en un paráje o localidad totalmente 
distintos de los indicados en el aviso y en 
el denuncio, o, lo que es lo mismo, com
pletamente fuera de los linderos señala
dos, porque a ello se opone lo dispuesto 
en el artículo 26 del C. de M., y tal reso
lución está acorde con los pedimentos de 
la demanda y· con los fines que se propu
so el actor .. 

Corolario de todo lo expuesto es que no 
puede infirmarse la sentencia acusada. 

A virtud de lo dicho, la Corte Suprema 
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de Justicia, en Sala 'de Casación Civil y 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad 
de la ley, NO CASA la sentencia dictada 
en este juicio por el Tribunal · Superior 
del Distrito Judicial de Ibagué el diez de 
febrero de mil novecientos cuarent~ 

Sinr costas por no haberse causado. 
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Cópiese, publíquese, notifíquese y de
vuélvase el expediente. 

lisaías Oepeda-JLilhorio Escalllóml~=Jros~ 
Miguen Arairngo -Ricardo lli!inestrosa IDa· 
za....:..lFunlgeneio JI:.equnerica V éllez ~ JH!eJrmlálm 
Sanamairnca-l?edl!'o JLeón11 IEUR11cÓJm, Srio. en 
ppdad. 

o 
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ACCION DE INDEMNIZ ACION DE. PERJUICIOS 

Corte Supreí:na de Justicia - Sala de Casa
ción Civil - Bogotá, once de junio de mil 
. novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo 
Hinestrosa Daza). 

El señor Martín Angel y los hermanos 
José María, María, Ana Rosa y Clemen
tina Forero Sánchez constituyeron ta so
ciedad comercial colectiva Angel & Com
pañía por escritura número 179 otorga
da en la Notaría 5~ de Bogotá, el 11 de 
marzo de 1918, con domicilio en esta ciu~ 
dad y con el objeto de explotar la empresa 
molinera existente en el llamado predio 
Los. M~linos, ubicado en el barrio de San 
Cristóbal de esta ciudad, el que transfi
rieron los otorgantes a esa compañía a tí-

, tulo de aporte, en las cuotas de cada cual 
en él mismo allí determinadas, con todos 
sus accesorios, entre los cuales figura un 
molino y su maquinaria y enseres y la 
servidumbre activa de acueducto sobre 
predio superior en el cual se tomaba y a 
través. del cual se conducía el agua- del río 
San Cristóbal para dar movimiento al mo
lino. 

Vel).cidos los cinco años fijados por la 
duración de la compañía sin haberla pro
rrogado, todos sus socios otorgaron en 
aquella notaría, la escritura número 1166 · 
el 28 de julio de 1927 en que declararon 
la sociedad disuelta y en liquidación y 
nombraron liquidador al prenombrado se
ñor Forero. 

Este señor en tal carácter y en nombre 
·propio, sus dichas· hermanas y el señor 
Angel por medio de apoderado incoaron 
demanda ordinaria contra el municipio 
de Bogotá con el fin de que se le condene 
a pagar a dicha sociedad en liquidación 

o a tales -personas como condueños de lo 
que formó el patrimonio de la misma, la 
.cantidad de $ 75,000.00 o en subsidio la 
mayor o menor de esa suma que pericial
mente se fije como valor de -"los perjui
cios causados por la empresa del acue
ducto de Bogotá, de propiedad del muni
cipio demandado, consistentes en· haber 
tomado las aguas del río San Cristóbal 
para conducirlas a la ciudad de Bogotá, 
dejando con este· hecho inútil el molino" 
referido que se_ movía con dichas aguas "y 
_no puede moverse después de que se toma
ron para la empresa del acueducto". 

Motivos entre los cuales es . d~ anotar
se la muerte de las señoritas An:;¡. Rosa y 
María Forero S., determinl}ron suspen
sión de la causa; otros, que su tramita
ción marchase lentamente; además, hubo 
incidentes como el de excepciones dilato
rias y uno de nulldad, t'odo lo cual expli
ca que, repartida la demanda el 31 de ma
yo de 1929 y no habiendo incurrido el juz
gado, que lo fue el tercero civil de este 
circuito, en mora para sustanciar y sen
tenciar, su fallo detinitivo se pronunciara 
el 28. de octubre de 1938. El absuelve- al 
demandado y condena en costas a los de
mandantes. 

. Apelado por éstos y surtida la segunda 
instancia, también con lentitud aunque 
mert?r, ~l Tribunal la decidió confirman
do el fallo apelado en' sentencia de 28 de 
septiembre dé 1940. 

Dicho señor Forero fue declarado he
redero· de las prenombradas ~ señoritas 

, Ana Rosa y M~ría y como tal confirió po
der, como lo había conferido en nombre 
propio y en su calidad de liquidador. El 
apoderado, que lo eso también de los res
tantes actores, señor Angel y señorita 
Clementina; interpuso casación, recurso 
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que pasa a decidirse por estar debidamen
te tramitado. 

El Juzgado condensa su estudio de las 
pruebas en la siguiente iista de los ele
mentos que falta para deducir el daño 
cuya indemnización se pretende, esencia
les todos a tal fin: "1 9 La -existencia del 
molino en funcionamiento; 29 La capta
ción de aguas del río San Cristóbal para 
mover el molino; 39 La suspensión del mo
lino por disminución del caudal de aguas 
a causa de haberlas tomado el municipio, 
y 49 La disminución eri forma tal que im
pidiera el funcionamiento del molino". De 
aquí, citando los artículos 1757 ·del C. Ci
vil y 593 del Judicial, llegó a la absolución 
supradicha. 

El Tribunal llega a conclusiones igua
les en cuanto a la falta de comprobación 
de elementos esenciales para dar por exis
tente el perjuicio. 

El recurrente acusa de violación del ar
ticulo 893 del C. C. que, al autorizar la 
captación., del agua para · los menesteres 
de la ciudad por el municipio, impone a 
éste ciertos deberes, entre ellos el de in
demnizar el perjuicio inmediato que ello 
cause; y acusa de violación de los artícu
los 2341, 2343 y 2347 de l.a misma obra, 
porque, aunque no se tratara de aquel 
caso preciso, el hecho ilícito del munici
pio o sus dependientes determina de su
yo esa obligación. 

El Procurador General de la Nación 
niega estos cargos, porgue el artíeulo 893 
confiere aquel derecho a los riberanos y 
los demandantes no pueden considerarse 
tales aquí, por tomar el agua en predio 
ajeno, a través del .cual la conducen; y 
porque seguida la controversia ceñida
mente ante- aquel artículo 893, no cabe 
en casación alterarle su cariz y funda
mento. 

Una y otra de las dos situaciones con~ 
templadas por el recurrente para atacar 
la sentencia como acaba de indicarse, im
plican como base silllle quan llllOllll la exis
tencia del perjuicio, al punto de no ha
ber siquiera lugar a pensar si esas dispo
siciones se quebrantaron o no, en el even-
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to de hallarse justificado el aludido conb 
cepto negativo del Tribunai Mbre las 
pruebas. El ·recurrente, compr,endiéndo
lo así, formula como fundamental el car
go de error en la apreciación de 1ellas para 
derivar de allí esa violación. 

En realidad la clave del fallo· del recur
so está, como ha estado el del pleito, en. 
el estudio de las probanzas, en averiguar 
si efectivamente acr~ditan el pe:rjuicio de 
que los actores se quejan y en averiguar 
así mismo, caso de acreditarlo, si estable
cen también que· lo causó ~1 municipio 
con captar para su acueducto el agua del 
río San Cristóbal. 

Las- pruebas producidas por ellos con
sisten en declaraciones de- testigos, en la 
inspecCión ocular practicada en segunda 
instancia ei 3 de mayo de 1939, en el dic
tamen pericial rendido con ocasión de ella 
y en la copia de actuaciones y gestiones 
ante las respectivas autoridades y de la 
inspección ocular practicada extrajuicio 
el 26 de mayo de 1924. 

Se analizan estas pruebas para 'respon
der si suministran o no aquellos elemen
tos básicos y si, por ende, se justifica o 
no el cargo de error en su apreciación 
formulado por e_l recurrente contra el fa
llo del Tribunal. 

Como bien dice el recurrent-e, en el dic
tamen debe distinguirse entre el avalúo 
que presenta y los demás conceptos que 
formula; de suerte que el rechazo del ava
lúo no implica el de los restantes, y puede 

- dejarse la fijación de la cantidad corres
pondiente sentando _las bases en la parte 
motiva del fallo cuya resolutiva condene 
en abstracto a indemnizar. En realidad 
así la autoriza, en su caso, el C. J. en 
sus artículos 480 y 553. · 

Pero, aun reconocida aquella acertada 
distinción, el dictamen se halla inacepta- · 
ble también en los aludidos conceptos res
tantes, porque, como el Tribunal lo ex
presó, parten de bases imaginarias. En 
efecto, se da por sentado allí un aforo dé 

. la corriente del río cuy'os fundamentos 
no aparecen y del cual, además, no se sa
be si corresponda a épocas de verano o 



i'l.e invierno, o sea, una apreciación pro
m.edial. · Se fija matemáticamente la al
tura de la caída del agua o, por mejor de
cir, la di~erencia de altura entre qla bo
catoma y el molino. y sobre este solo pie 
se afirma la insuficiencia del agua que 
queda después de tomar el acueducto la 
suya, sin establecerse -en aquella forma 
la cantidad de agua necesaria para el mo
vimiento del molino, y cuya calidad, esta
do, capacidad y demás condiciones se ig
noran. Bien se ve que, así, aunque se 
hubiera precis~do el sobrante de aguas 
con su aforo, faltaría este otro término de 
relación el que es· indispensable para es
tablecer aquel hecho. Tampoco se esta
bleció ese saldo para la época de la cap
tación de las aguas por el municipio. 

El dictamen, que respecto de aforos 
sólo da por sentado el aludido del total 
del río y que en cuanto al saldo se limita 
a declararlo insuficiente sin precisarlo y 
sin poder relacionarlo con el molino y sus 
peculiares exigencias, habla para esta de
terminación de la molienda diaria de 
treinta ca·rgas de · trigo de cierta calidad, 
sin que haya elemento probatorío en el 
proceso que indique como .justificada o 
comprobada y como. suficiente esta base 
de cálculo. 

Es de reconocerse que los peritos no 
dispusieron de más me«:!_ios ciertos de ins
trucción que los que tuvieron a laG vista 
en la inspección ocular, acerca de lo cual 
en el acta consta que estuvieron en la 
bocatoma, identificaron la acequia y· en
contraron los restos de lo que había sido 
la empresa harinera. Estimaron adecua
do, para reconstruírla idealmente, refe
rirse a la escritura social que detalla los 
aportes. Bien se echa de ver lo inacepta
ble de este recurso, no sólo por razones le-· 
gales, sino también por la decisiva del 
tiempo trascurrido entre el 11 de marzo 

·de 1918 en que se otorgó la escritura y el 
26 de mayo de 1939 en que se practicó la 
inspección. 

Brillan por su ausencia otros medios de 
ilustración de los peritos. Los libros de 

·.contabilidad de una empresa, por ejem-
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plo, indican los elementos que la forman, 
su marcha, el capital invertido en su mo
vimiento, su capacidad, su estado en tal 
o cual época o día. 

En el presente caso, sin más 'datos los 
peritos que. los aludidos de la inspección 
ocular, suplieron con conjeturas lo que 
faltaba en certidumbre; y así no puede de
ch·se que el Tribunal al desechar el dicta-' 
men incurriera en error en su apreciación, 
por mas que los expertos form\llen sus 
conclusione·s en tono categórico. 

Más toda vía : si en gracia ·de hipótesis 
se diera por aceptado ese dictamen, no 
por eso se llegaría a la condenación de
mandada, por la poderosa razón de que 
quedaría por establecerse· otro elemento 
indispensable, cual es el fu~cionamiento 
del molino, la marcha (le la empresa cuan
do el municipio captó el agua para sq nue
vo acueducto. Apenas habrá para qué de
cir' que el dictamen no establece cuándo 
dejaron de funcionar molino· y empresa, 
menos aú]J, que dejaron de funcionar por 
esa captación. 

Los testigos cuyas ·declaraciones se re-
, cibieron en el término probatorio de la se
gunda instancia hablan de que esa sus
pensión ocurrió- en esa precisa oportuni
dad por obedecer a que eJ municipi.Q cap
tó toda el agua, según uno de ellos, o dejó 
un saldo insuficiente para mover el moli
no, según los otros. Pero esas declaracioa 
nes adolecen de los defectos que como ta
les les anota el Tribunal y, por otra par
te, aunque no los tuviesen, no son la prue
ba adecuada, porque ésta es procedente 
sobre las percepciones; no sobre las opi
niones del testigo. La suficiencia o in
suficiencia del sobrante aluqido se esta
blecen' con pruebas distintas. De ahí que 
los demantes proveyesen a la inspección 
ocular 'con intervención de peritos de que 
se ha hablado. 

Debe recordars.e, por otra parte, que 
aquella afirmación de los testigos está 
contradicha por la inspección ocular de 3 
de mayo de 1924, en cuanto en ella cons
ta que para este día llevaba el molino sin 
funcionar ya largo tiempo. El nuevo 



acueducto comenzó su servicio el 'l de no
viembre de ese año. 

Otras declaraciones de testigos obran 
en el pr.oceso; pero por ser de nudo hecho 

, y no haberse ratificado, el Tribunal se 
abstuvo de tomarlas en consideración, 
obedeciené(o al artículo 693 del C. J. 

Es, pues, infundado el cargo de error 
de apreciación de la prueba testimonial 
que formula el recurrente. 

La inspección ocular con ocasión de la 
cual se rindió ese dictamen, esto es, la 
practicada como prueba· en segunda ins
tancia el 3 de mayo de 1939, ·no acredita 
tampoco el perjuicio o los hechos de que 
habría de deducirse. Establece la pre
existencia del molino con su acequia y de
más elementos de la empresa harinera 
que los actores afirman haber fundado y 
sostenido, nada de lo cual les ha negado 
el municipio opositor ni les niega la sen
tencia recurrida. En los elementos res
tantes de juicio pertinentes en este plei
to, se defirió al concepto pericial ya ana
lizado. 

La inspección. oc~lar practicada extra
juicio en mayo de l924, cuya acta se tra
jo como prueba al Tribunal oportunamen
te, tm:npo.co prueba ninguno de los hechos 
básicos indispensables para la prosperi
dad de la demanda. Practicada con el fin 
principal de establecer si la conducción 
de las aguas por la acequia al molino y 
después de éste al río las contaminaba, 
esto es, con finalidad inicial de orden hi
giénico, por adelantarse a la sazón el nue
vo acueducto a que los interesados atri
buyen el perjuicio controvertido aquí, la 
diligencia se extendió a hechos pertinen
tes a. esa obra y desde este punto de vis
ta interesa como prueba en este pleito. 
Al respecto. sólo establece la existencia 
del arcaduz y del molino, que nadie ha ne
gado. Establece, además, según el Per..., 
sonero Municipal pidió que constase, sin 
aparecer contradicho, que .el molino lle
vaba. ya para entonces largo tiempo sin 
moverse y. que sólo se . puso en movimien
to para ese día ... 
La~ copias traídas de la querella de po-
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licía de Angel & Compañía contra el du~
ño del predio atravesado. por el arcaduz. 
que quería cegarlo, demuestran que aqué
lla defendía la conducción del agua o, por 
'mejor, lo que ente!ldía ser su derecho 
a este fin, y que la policía mantuvo el or
den de cosas anterior sin entrar en estu
dio distinto del correspondiente a esta mi
sión suya; pero no demuestran qué el mo
lino estuviera funcionando cuando más 
tarde el municipio captó las aguas para el 
acueducto nuevo. 

Otro tanto ocurre con las eopias toma
das de la actuación habida por la orden 
de la Alcaldía de no llevar ]as aguas al 
molino para evitar su contaminación pa
ra el acueducto de entonces que las toma
ba más abajo. Ello ocurrió en mayo de 
1924; pero ya queda visto cómo en la ins
pección ocular del día 3 de los mismos 
mes y año consta · que el molino ya de 
tiempo atrás no funcionaba y que el día 
.de esta diligencia se puso a~! hoc en mo
vimiento. 

Queda analizado el haz probatorio de 
los demandantes y visto lo inadmisible del 
cargo de error en su apreciación que for-

. / 

mulan contra la sentencia del Tribunal 
por no haber deducido de aquél la demos
tración del perjuicio materia de la de
manda. 

Aunque esto bastaría para la solución 
del recurso, se estiman procedentes . estas 
otras observaciones: 

El Inspector décimo Municipal informó 
el 31 de diciembre de 1924 al Insp~ctor 
Fiscal del Municipio en términos que se 
resumen así: el molino llevado del chorro 
de Padilla en 1918 o 1919 :a San Cristó
bal dio a sus empresarios tan malos re
sultados que tuvieron que ¡:,uspenderlo, y 
si para la inspección ocular de ese año 
volvió a moler, dejó en seguida de hacer-:
lo, aunque ha corrido y corre agua sufi
ciente para moverlo; de suerte que no le 
ha faltado agua a este fin y el nuevo 
acueducto con su tanque de Vitelma no 
lo ha perjudicado. Agrega que en :hos ve
ranos casi se .&ec.a el río. por lo. ~tual9 -sin 



necesidad -del acueducto, el molino no _·pueu · 
de funcionar continuamente. · 

Al contestar la delllanda inicial de es
te juicio, el..Personero Municip~l, oponién
dose a sus pretensiones y negando los .más 
de. los -hechos .fundaméntales, dijo:. ~'Los 

· deman!lantes de manera habilidosa se hi- -
cieron al dominio del molino de El Zuque 
porque . su único fin al. adquirirlo fue el 
hacerse . los perjudicados con el no fun- · 
cionamiento de .ese .molino que hacía mu
cho tiempo estaba abandonado por viejo, 
por ruinoso, por antiguo (no .es lo mismo 
que viejo),· por impotente para competir 
con los molinos modernos. Fue que, co
mo el municipio tuvo· que comprarles a los 
señores Foreros el ·Molino :Inglés en con
diciones ·muy :buenas . para ellos, a causa 
del negocio de las hoyas hidrográficas de 
todos. conocido, qu~daron aquerenciados 
dichos señores a esa clase de pingües ga
nancias y de ahí. que, inmediatamente que 
celebraron ese.negocio, se parapetaron en 
una posición análoga, no ya sobre. el río 
San Francisco. sino sobre el San. Cristó
bar'. 

Penetrado de 'la gravedad del concepto, 
advierte que no se refiere al abogado.re-

.- dactor de la demanda, y agrega: "Mi 
apreciación se. diÍ-ige. exclusivamente con
tra los demandantes, y la formulo sin la 
más leve vacilación". · · 

Esto fue en julio de 1930. Años más 
tarde (1937) af llegarse la oportunidad· 
de alegar de conclusión en ·el Juzgado, des-

. empeñada la Personería Municipal por abo
gado distinto, este -funcionario agrega. a . 
su análisis de las pruebas de los actores, 
tachándolas de deficientes, estos concep
tos: 

"En cambio pÓr el municipio se lleva
ron a los-autos documentos oficiales tales 
como -el oficio número 557 de 26 de no
viembre de 1924- del gerente del acueduc
to municipal para el Inspector Fiscal del 
municipio, el oficio Ñ 9 1856 de 31 de di
ciembre del mismo . año- del Inspector 109 

municipal para -el mismo -Inspector Fis
cal del municipio, el·informe que la comi
sión -del Concejo rin,dió a esa entidad con 

respecto al reclamo que -en aquel entono 
ces hicieran los propietarios del molino 
en ·cuestión por la captación de las aguas 
llevada· a cabo por el acueducto, y copia 
de las declaraciones recibidas . en ia Ins
pección. décima a raíz -de aquel aconteciu 
miento, qtie dan cuenta de hechos tan im
portantes como los siguientes: 

Que desde que el acueducto hizo la nueo 
va captación de las _aguas del río San Cris
tóbal, en terrenos del municipio, ha deja
do correr por el cauce del río una canti
dad mayor de ochenta litros por segundo, 
y el molino del General Forero o de An
gel & ·Compañía no puede haberse ~ons
truído para funcionar . con mayor canti
dad de cuarenta litros. por segundo, ya 
que el caudal mínimo de ese río es de 
ochenta litros por segundo, en tiempo de 
verano. 

Que además desde que desbarataron el 
tambre que.el General Forero había cons
truído dentro del !.echo . del río, en terreu 
nos que no son de sú propiedad, el agua ha 
seguido corriendo basta el molino en.ma
yor cantidad de la que corría- cuando cons
truyó la presa, y sin embargo el molino 
no ha estado funcionando, pues el mismo 
dueño. de él desvía las aguas fuera de la 
tubería. 

Que las- indicaclas aguas eran conduciu 
das por un cauce muy permeable y mal 
construí do que- cruza el camino del acue
ducto y ocasiona graves daños que han 
obligado a esa empresa, a hacer costosas 
reparaciones para conservar el tráfico pa
ra los inate:dales de- sus obras. · 

Que el molino del Zuque--dejó_ de fun
cionar inás o menos desde el año .de 1910 
hasta- J91S o 19; en ·cuya época molió por 
poco -tiempo en un molino-traído por el 
General Forero del· chorro de Padilla; pe
ro que como diera- malos resultados la em
presa tuvo que :suspender su funciona
miento. 

Que unos cinco meses antes de aquella 
época (diciembre de 1924), con motivo 
de· una diligencia. de inspección ocular pe
dida por_ el ·Gene:ral Fore:ro, se molió. du-



ranie dos días, ·pero ·que Iuégo dejó de 
funcionar el molino definitivamente~ 

Que desde la última vez en que funcio
nó el molino, ha seguido corriendo por la 
acequia agua sufiCiente para hacerlo mo
ver, a pesar de ·lo cual allí no se ha mo
lido, ·razón por la cual no puede imputar
se perjuicio alguno al nuevo tanque y 
aprovisionamiento del acueducto, pues co
mo se ha dicho, el molino no dejó de fun
cionar por falta. de agua sino por propia 
voluntad de sus ·dueños. 

Por último, que el molino en cuestión 
después de estar abandonado por largos 
años, no se hizo funcionar nuevamente 
sino con ánimo preconcebido de obstaculi
zar la obra del acueducto y obtener quizá 
la compra de él o una indemnización cuan
tiosa; ya que por lo apartado del sitio en 
donde se instaló, lejos del centro de los · 
negocios y sin vías de acceso fácil para el 
transporte de la carga, no podía compe
tir con la inisn1a industria_ establecida en 
el centro de la ciudad y su fracaso comer
cialmente tenía que ser inevitable". 

Los· demanda~tes en su citada escritu
ra de liquidación otorgada por todos ellos 
el· 28 de julio de 1927 dicen que la socie
dad Angel·& Compañía quedó extinguida 
al Vencerse S U plazo el ll de marzo de 
1923 sin haberla prorrogado, y agregan 
a este respecto: "1--H aún' tenía objeto la 
continuación de los negocios, porque la 
empresa se vio · forzada a suspenderlos 
desde que el municipio de Bogotá captó 
las aguas del río San ·Cristóbal para el 
acueducto de la ciudad". 

Como se ve, los demandantes reconocen 
que pará marzo de 1923' ni objeto tenía 
la continuación de los negocios. Esta de
claración es muy significativa respecto 
de la fecha o época en· que los suspendie
ron. Verdad es que dan allí como causa 
la captación de las aguas por el munici
pio; pero esta: consideración no infirma lo 
relativo a la suspensión misma y su fecha, 
y además, no es admisible, porque para 
esto . habría. de darse a la captación un 
efecto retroactivo, por decirlo así, puesto 
que·· ftié. ·posterior ái vencimiento de los 
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cinco ·años de la compafi~a, !!un· refli'ien
do la captación, no al año de 1g25 afir
mado en la. demanda, sino a fecha más 

(favorable. en este sentido para ellos, coo 
mo es el 7 de noviembre de 1924, preci
sada, tanto en el memorial del actual de
mandante señor Angel en solicitud de es
te dato; como en Ú1. atestación de la alcal
día (cuaderno principal, folio 70). En su
ma: ta captación fue posterior al 1Jl de 
marzo de 1923 en que, según los interesa
dos mismos, ya no tenia objeto la Cl)nti
nuación de su negocio. 

·Todas estas consideraciones hacen ver 
que la empresa en cuestión no estaba fun
cionando cuando el municipio tomó las 
aguas del rio, o al menos, que no :~e ha 

demostrado en este -proceso tal funciona
miento para esa época. 

. Como no se ha demostrado· tampoco la 
existencia de todos los enseres del moli
no para entonces. El Tribunal ·no la. des
conoce para cuando se constituyó la so
ciedad; pero, aunque se diese por proba
do ante terceros con la· sola declaración 
de los interesados al asociarse, ello es que 
existir .la empresa para esa fecha t:al co
mo reza ese instrumento, no es prueba 
de que todo lo allí indicado se conner~a
ra y existiera así y funcionara cuando el 
municipio captó la aguas del río. Esto 
aconteció en. noviembre de 1924 y la eso 
critura se otorgó en marzo de 1918. 
· · El citado artículo 593 obliga· a funda!i' 

toda decisión judicial en los hechos con
ducentes de demanda y defensa, en cuan
to por los medios probatorios conocidos 
universalmente eon el nombre de prue-

. pas aparezcan demostrados de manera 
plena y completa según la ley. Estas son 
sus palabras. La Sala, obedeciéndolo, ha 
de fallar como corresponde al estudio ya 
relacionado, sin que, por otra parte, afir
me ni niegue que las cosas sucedieran o 
pudieran suceder en. todo o parb~ como 
las presentan los actores o como las .rela
ta la Personería Municipal. 

Desde el libelo inicial los demandantes 
afirman que el perjuicio cuya indemniza
ción solicitan comprende tanto •el daño 
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emergente como el lucro cesante. Aquél 
consistiría en la pérdida o deterioro de 
los elementos mismos de la empresa,_ y ya 
se vio que aun dando por probada la exis
tencia de todos ellos ct?ando se otorgó la 
escritura social, ello no bastarfa para dé
mostrar que subsistieran y se conserva
ran así c~ando ·años más tarde el muni
cipio _dio al servicio su nuevo acueducto 
y que a esto se deba~ directa o indirecta.:. 
mente, el deterioro o destrucción o, én 
general, la falta que se anotaroh cuando 
se practicó la inspección ocular de la se
gunda instancia. Y de 'otro lado brillan 
por-su ausencia_ las pruebas de lucro: más 
aún de ·Un lucro cuya cesación fuese de
termi~ada por la ·captación en referencia. 

_·N o. habi_éndose establecido los re.feridos 
· elementos básicos, seríá improcedente e . . - . - \ 

inoficioso, _como d.e antemano se advirtió, 
disertar acerca -del _quebrantamiento de 
las disposiciones. lega,les · sustantivas de 
que el ¡:ecm:rente acusa al Tribunal por 
no haber. decretado ia indemnización con
trovertida. 

Rechazado¡:¡ así los. cargos hechos den
tro del motivo 19 de los del artículo 520 
d~l ·c.: ;r., ~se_ ~dvier:te. _qu~ el recurrente 
adQce tambi~n el ItJ.Otivo 29• Este es in-
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admisible, y para hallarlo asf basta cono 
siderar que la sentencia absuelve al deo 
mandado de todos los cargos de la deman
da, lo que significa que no se abstuvo de 
decidir nada de lo controvertido, y que, ciG 
frándose en esa absolución su parte re
solutiva, ·no se excedió en forma de incuo 
rrir en fallo extra o uxBtra Jllletita. 

En mérito de lo. expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en -nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, no casa. la sentencia pronunciaG 
da en este .juicio. por el Tribunal Superior 
del· Distrito Judicial de -Bogotá el 28 de 

_ septiembre de -1940. 
- Las costas deÍ recurso son -de cargo de 
la parte recurrente. -

1 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

llsaias Cepeda- Jfosé MigueU Arrurngo
JLiborio Escallón - lRicardo 1Fl!iU11.estll'osm 

. IDaza - JFulgel!Ucio . JLequerica V élez ~ 
Hernán Salamanca-- lPedll'o lLeóU11.lRiR11CÓR119 
Srio. en- ppd. 



REI'VINDICACION -AUTO PARA MEJOR PROVEER- APRECIACION DE LA 
PRUEBA INDICi~!\ 

: 1 

. . 
- l. El artículo 600 del C. J. es me

ramente facultativo y de facultad 
rest~ingida. No es el auto para me
jor proveer una creación de prueba, 
porque entonce~ asumiría al juzga
dor la posic!ón de una de las partes, 
sino un elemento para aclarfli un 
punto dudoso, y este estado d.e du
da, como es esencialmente. subjeti
vo, no depende sino de la .aprecia
ción del juez, de donde resulta que 
solame;nte éste, en ciertas circuns
tancias y con ciertos elementos, tie
ne potestad para dictar providencia 
de tal especie. De esto resulta que 
un motivo en casación en que se ale
gue la violación de ese artículo del 
C. J, no ef} viable, porque la Corte 
no puede variar la apreciación que 
tuvo el follador de instancia para 
dictar o no un auto para mejc,r pro
veer, pues esto equivaldría a qui
tarle su característica de meramen
te facultativa que entra sólo dentro 
de la apreCiación del follador. - 2. 
El artículo 472 del C. J, es una nor
ma qdjeUva cuya violación no pue
de dar base para el' recurso de ca
sación. - 3. La convicción indicial 
cae bajo la esfera de apreciación 
del follador, de manera .qué no le es 
dado a la Corte Variarla, SÍXlC) en el 
caso de que haya errado coll error 
de hecho evidente o con error de de
recho en la apreciación de los ele-

. mantos probatorios sobre que se· apo
yan los indicios. - 4. Para que pros
pere la acción reivindicatoria es ne
cesaria, entre otras cosas, la indivi
dualización da la finca o predio ma
tsria d~ la rsivindieaei6n. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación en lo Civil - Bogotá, junio once 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

· (Magistrado ponente, doctor Uborio 
Escallón). 

Elvira .Forero demandó a Roberto Ro
dríguez .Lleras y Waldina Lleras de Ro
dríguez para que previos los trámites del 
juicio ordinario se declare: a) que Ya ac
tora es dueña del lote de terreno con. sus 
edificaciones situado en el barr:to de Las 
Nieves de esta ciudad, marcado hoy en 
su puerta de entrada con el número 37-88 
de la carrera 7•, antes con el número 10-74 
y antes con el 10-72 A y demarc!ado como 
se expresa en el hecho 26 de la demanda; 
b) que los demandados están . obligados a 
restitUírle esa finca; e) que están obliga
dos a la restitución de los fruto8 co~o po
seedores de mala fe, y d) que deben ser. 
condenados a las costas del juieio. 

El Juez Sexto del Circuito de Bogotá, 
el 12 de mayo de 1938 falló adversamen- · 
te a las pretensiones de la actora, absol
viendo a los demandados de los cargos 
de la demanda. El Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá en sentencia 
de 22 de mayo del año próximo pasado 
confirmó la del inferior y la d1amandante 
recurrió entonces en casación y hoy pasa 
la Corte ·a decidir sobre la suerte del re
curso. 

La acción reivindicatoria incoada tiene 
estos fundamentos: La señora JF"orero, de
mandante, reclama de los demandados el 
siguiente lote: situado én el barrio de Las 
Nieves, marcado en su puerta de entra
da con el número 37-88 de la carrera 7~. 
antes con el número 10-74 y antes con el 



10-72 A y demarcado asf: por el Occiden
te en parte con el camino de Bogotá a 
Ch~pinero llamado antes "de Arriba" hoy 
carrera séptima y en parte con el resto 
de la finca comprada por Elvira Forero 
a Concepción Monroy, porción· restante 
que está marcada hoy con el número 
37~82, y lo estuvo antes con el número . 
10-72 de la carrera 7~; por el Norte con 
lote de terreno que fue de José Ramóri o 
José María Rodríguez, después de Fran
cisco Montaña, y hoy es de la Nación 
(Parque Nacional); por el Oriente, con 
lote o propiedad que fue del mismo Ro
dríguez, después de Bernardo Suárez y 
hoy de los sucesores de Rodríguez C. y 
por el Sur en parte con terreno de Cenón 
Rodríguez, · después de Manuel Montene-

. gró ·y hóy de Abel Lozada; y· en parte con 
el resto de la finca de Elvira Forero, por
ción restante que está marcada con el nú
mero 37-82 y lo estuvo antes con el núme-. 
ro 10-72 de la carrera 7~ · 

La demandante sostiene que el lote que 
!'eivindica hace parte del que coin.pró por 
escritura pública 137 de 111 de febrero de 
1927 de la Notaría 2~ de esta ciudad a Con
cepción Monroy, lote que se determinó 
así: Un globo de tierra con una casita de 
habitación construída en él y las demás 
edificaciones que existen ·dentro de tal 
globo de terreno, si~uado todo en el barrio 
de Las Nieves de esta ciudad, en la carre
ra 7~ número 10-72 y comprendida toda la 
finca dentro de los siguientes linderos: 
por un costado con el camino 'que de Bo-

- gotá conduce· a Chapinero llamado "de 
Arriba"; . por otro, con lote de tierra de 
propiedad de José Ramón Rodríguez; por 
otro, con propiedad del mismo Rodríguez 
y por otro, con terre~o~ ·de .Cenón Rodrí-

'guez. 

' La demandante presenta una serie de 
títulos que se remontan al origen de la · 
propiedad, 1889, y que se relacionan con 
el origen común del predio puesto que se 
desprende de autos que el lote de la de
mandante y el de los demandados tu~ie
ron un mismo dueño y que éste vendió 
varias porciones. De ahí seguramente la 

confusión de linderos y las diversas· y 
opuestas. pretensiones de las partes. Asi 
.Jo observó con mucho acierto el Juez de 

-primera instancia, qÚien además de haber 
encontrado que el lote que se reivindica 
no se ha identificado, halló también que 
los títulos en que la actora ampara su de
recho no dan ba,se para la prosperidad de 
su acción. · 

El Tribunal por su parte llegó a la mis
ma conclusión y basa sú fallo especial
mente en que no está comprobada la 
identidad del predio que se reivindica. 
Después de hacer un estudio y confron
tación de los títulos de las partes se ex
presa así: "Lo anteriormente expuesto 
pone de manifiesto el hecho de que no se 
ha probado en autos que el terreno que 
poseen los demandados Lleras y Rodrí
guez; .o sea al que alude la demanda en 
el hecho 26 y pÓr los linderos allí seña
lados, pertenezca en dominio a la señora 
demandante, y esta poderosa razón tam,. 
bién se opone a la prosperidad de la de
manda. Hay que lamentar desde luego, 
como ya se dijo, que no se hubiera prac
ticado una inspección ocular con inter
vención de peritos para establecer sobre 
el terreno la posibilidad .de que el lote po
seído por los demandados haga parte del 
lote comprado por los demandantes a Con
cepción Monroy, pues quizá esa prueba 
hubiera servido para aclarar el . debate; 
pero como ·no se practicó tan importante 
diligencia, hay que acudir a las declara
ciones de testigos y otras pruebas que 
fueron aportadas por el demandan.te, te
l).iendo es claro, también a la vista las pro
ducidas por la parte demandada". En se
,guida el Tribunal analiza las declaracio
nes presentadas por la parte actora ten
dientes a establecer la identidad, análisis 
que· para el juzgador dio un resultado ne
gativo y finalmente estudió varios docu
mentos, también con el mismo resultado 
y sobré los cuales E¡e ocupará la Corte al 
estudiar el segundo de los cargos de la de-
manda. 1 

En la primera parte de la demanda de 
casación adicionada luégo por el recurren-



te y apoyado éste en el artículo 520 del 
C. Judicial, acusa el fallo por violación, 
por no haberlo aplicado, el artículo 600 del 
C. Judicial, a consecuencia de lo cual in
terpretó erróneamente el artículo 472, ibí~ 
.dem, que lo condujo a la infracción direc~ 
ta de los artículos 946 y 950 del e; Civil. 

La Corte considera: Sin desconocer la 
importancia doctrinaria de varias de las 
tesis desarrolladas por el recurrente al 
respecto, es lo cierto que estando, como 
debe estarlo, circunscrito el recurso de 
casación a. ciertos motivos especiales que 
consideran casi todos el quebrantamiento 
de la ley, ya en forma directa o indirecta, 
la norma sustantiva infringida por un 
fallo, por cualquiera de los conceptos ano
tados, debe tener ciertos caracteres de im
perio para que sea operante el recurso, 
puesto que existen tanto en los Có~igós 
sustantivos como adjetivos, ciertas . dis
posiciones de carácter meramente facul
tativo, cuya aplicabilidad no depende sino 
del criterio del Juez y entonces como ese' 
criterio, que gira dentro de una . amplia 
órbita de apreciación legal, no puede ser 
variado por el superior, resulta que la no 
aplicación de esas normas,· no puede nun
ca entrañar una infracción de ellas, de 
donde se concluye que en casación no pue
de prosperar un motivo apoyado en ese 
concepto. 

Tal es el caso de la acusación que se es
tudia. El artículo 600 del C. Judicial, es 
meramente facultativo y de facultad res
tringida o sea poder para dictar autos pa
ra mejor proveer con. el objeto de que se 
aclaren los puntos que el fallador jqzgue 
oscuros o dudosos. No es pues el auto 
para mejor proveer una creación de prue
ba, porque entonces el juzgador asumi
. .:ría la posición de una de las partes, sino 
un elemento para aclarar un punto dudo
so, y este estado· de duda, como es esen
cialmente subjetivo, no depende sino de 
1a ap;reciación del Juez, de donde resulta 
que solamente éste, en ciertas circunstan~ 
cias y con ciertos elementos, tiene potes
tad para dictar providencia de tal espe
ei®-. 

De esto resulta que un motivo en ca~ 
sación, en que se alegue violación del ar
tículo 600 del C. Judicial, no e:~ viable, 
porque la Corte no puede variar la apre
ciación que tuvo el fallador de segunda 
instancia para dictar o no un auto para 
mejor proveer pues esto equivaldría a qui
tarle su característica de meramente fa
cultativa que entra sólo dentro de la apre
ciación del fallador. 

El artículo 472 de dicho código tampo-. 
eo incide en casación, porqqe esa norma 
en realidad de verdad no es sustantiva ni 
adjetiva, siguiendo la clasificaci6n anti
gua, sino que· constituye más bien uria es
pecie. de orientación de criterio para el 
juzgador y por eso nunca puede l3er base 
única para atacar un fallo por violación 
de la ley. 

Si el Tribunal estimó que no era el caso 
de dictar auto para mejor provee!r, y se
guramente por eso no lo dictó, y si· esti
mó que no estando identificado el lote cu
ya reivindicación se impetra no podía 
prosperar la acción, es claro que no pudo 
violar los artículos 946 y 950 del G. Civil.· 

En la última parte del recurso, q:ue tam
bién fue adicionada, acusa la sentencia 
por error. de derecho en la apreciación de 
las pruebas consistentes en el contrato de 
arrendamiento que celebró Rafael Fore
ro G. con Tomás Ortiz, la demanda de 
lanzamiento del arrendatario Ortiz, la sen
tencia que tuteló el derecho del arrenda
dor y la de oposición habida en_ es·e juicio, 
por cuanto el Tribunal le negó el mérito 
legal a esas pruebas a causa de que el 
arrendador Forero G. no era tradente del 
derecho de dominio sobre la finca, error 

. que produjo la violación de los artículos 
632, 637 del C. Judicial y 1973 y 1974 del 
C. Civil. El recurrente acepta que si con 
esos documentos no se demuestra plena
mente la identidad de la zona, s:i sirven 
de indicio vehemente de que los dElmanda
dos ocupan algo más de lo permitido en 
sus títulos que necesariamente integran 

· lo descrito .en los títulos' de Forero y por 
eso efi la adición al recurso, de qUte se ha 
.hecho mérito, señala a.demás como violaD 



do ei articulo · 665 del C. judicial en reia
ción con el 950 del C. Civil. 

La -corte considera: La sentencia acu
sada tiene dos . fundamentos: a) el estu
dio comparativo de los títulos presenta-:
dos por ambas partes al debate y del cual 
concluyó el Tribunal, como concluyó el 
Juez a quo después de un minucioso y de
tenido análisis, que la demanda no puede 
prosperar, toda vez que los títulos en que 
se apoya la demandante no favorecen sus 
pretensiones, o por lo menos no las de
muestran plenamente. El Tribunal dice 
al respecto: "Lo anteriormente expuesto, 
·pone de manifie~to el hecho de que no se 
ha probado en autos que el terreno que 
poseen los demandados Lleras y Rodrí
guez, o sea al que alude la demanda en el 
hecho veintiséis y por los linderos seña
lados, pertenezca en dominio a la señora 
demandante, y esta poderosa razón tam
bién se opone a la prosperidad de la de
manda". 

Esta base fundamental de la sentencia 
no ha sido atacada en casación, y a juicio 
de la Corte serviría para respaldar el fa
llo; b) El Tribunal concluyó también que 
no estaba probada la identidad de la fin
ca materia de la reivindicación y el mis
mo recurrente acepta ese. extremo y por 
eso sin dutla, dice lo siguiente, al sostener 
que hubo infracción de la ley, por ,cuanto 
el Tribunal no apreció debidamente los do
cumentos ya enunciados al estudiar ésta 
parte del cargo: "Circunstancia ésta que 
si no dE>muestra plenamente la identidad 
de la zona, si sirve de indicio vehemente 
de· que los demandados ocupan algo más 
de lo permitido en sus títulos". "Este se
gundo fundamento de la sentencia, o sea 
la no demostración de la identidad del pre-
dio queda también en firme. ' 

El Tribunal estudió varias pruebas, más 
bien de carácter colateral presentadas por 
la parte actora, entre ellas los documen
tos aludidos. Si la acusación por el aspec
to que se estudia prosperara no por eso 
rompería el fallo, porque quedaría apoya
do en el otro de los fundamentos 'de que 
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se ha hecho mérito.. No obstante esto, la 
Corte entra a estudiar ei cargo. 

Adujo la demandante mi documento 
privado en que consta un contrato de 
arrendamiento celebrado entre Tomás Or
tiz como arrendatario ·y -Rafael Forero 
G. como arrendador; en el pacto se fija
ron los linderos del inmueble arrendado. 
El contrato de arrendamiento dio lugar al 
lanzamiento' del arrendatario. El Tribu
nal estudió esta pruel?a .Y no estimó que 
con ella pudieran salir triunfantes las pre~ 
tensiones de la actora por cuanto "no pue
de sostenerse, dice, que la finca del arren
damiento sea la misma que hoy pretende 
reivindicar la señora demandante". b 

.. 
En otros términos, el Tribunal no con

cluyó que en virtud de ese pacto se hubie
ra demostrado· la identidad de la finca. 
Pero agregó otra razón y e,s ésta: · "pero 
aún §.Uponiendo que fuera la misma fin
ca, qué quiere. decir en este debate sobre 
reivindicación eí hecho de que don Rafael 
Forero le hubiera arrendado la finca a 
don Tomás Ortiz y que éste hubiera sido 
lanzado de ella?" Es claro lo anterior pa
ra no considerar esa prueba como eficaz 
para sacar a:vante las pretensiones de la 
demandante, pues como lo dice el Tribu
nal el señor Forero ni es parte eh el jui
cio ni nunca ha sido dueño del lote que 
reclama la demandante. ·Es simplemen
te un tercero, que celebró un contrato so
bre una finca que no se sabe si le perte-

' nece o no. Y aunque el Tribunal se hu
biera equivocado, como efectivamente lo 
habría hecho al decir que él no es dueño 
de una cosa no puede arrendarla, ese con
cepto no incidería para la casaciÓn, por
que son otras las razones, que ya quedan 
expresadas, las que adujo el Tribunal pa
ra no considerar como eficaz la -prueba 
que emana del ·contrato de arrendamien
to. Siendo así las cosas y por el extremo 
que se estudia no pudo haber violación 
del artículo 632 del C. Judicial, porque si 
por una parte el Tribunal tuvo en cuenta 
dicha norma, por la otra, no emanando 
ese contrato de ninguna de las partes mi
litantes en _el juicio, no podía· perjudicar-



las y por la misma razón no se violó el ar
tículo 637 de la misma obra. 'teniendo 
en cuenta las razones por las cuales el 
Tribunal no aceptó como eficaz en pro de 
la actora el documento constitutivo del 
contrato de arrendamiento, no pudieron 
ser violados por el fallador los artículos 
1973 y 1974 del C. Civil. 

Al verificarse el lanzamiento en virtud 
del contrato celebrado entre Forero y Or
tiz, se· presentó ~oberto Rodríguez opo
niéndose por estar embargada la casa nú
mero 10-72 de la ·carrera séptima e invo
cando su carácter de depositario de ella 
en el ejecutivo de Mariano Lleras contra 
Julio Escobar Vélez, por lo cual la auto
ridad suspendió la diligencia para no co
meter despojo. El Tribunal analizó esa 
actuación que vino en copia y concluyó 
que nada favor~ble se desprendía de ella 
para la actora. por cuanto de esa documen
tación no aparecía la identidad entre el 
lote que se reivindica y la finca a que se 
refiere el arrendamiento, el lanzamiento 
y el depósito. Esta conclusión no ha si
do atacada por error manifiesto de he
cho en la apreciación de las pruebas sino 
por el concepto anterior, que por lo ya 
dicho, no tiene operancia;- por cuanto el 
Tribunal sí paró mientes en esa documen
tación, pero decidió como tenía que hacer~ 
lo que no podía constituír una prueba a 
favor de la actora, extraña el contrato de 
arrendamiento entre Forero y Ortiz y ex
traña también al ejecutivo de Mariano 

. ' . 
Lleras contra Julio Escobar Vélez. 

Concepción Monroy tradente de 1~ de
mandante Elvira Forero adquirió el lote 
que le vendió a ésta en virtud de remate 
en el juicio ejecutivo seguido contra Luis 
Rodríguez· y Manúel Sánchéz. La deman
dante presentó ese título para respaldar 
su pretensión. El Tribunal lo estudió y 
concluyó lo siguiente : 19 Que con él se 
demuestra que Elvira Forero adquirió la 
finca de Concepción Monroy, y 29 Que del 
hecho de haberse verificado el remate no 
demuestra que en rea_lidad los demanda
dos se hayan apoderado de la parte del 
lote que reclama la demandante. "No 
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hay, dice ·el fallador, puntos de contactó 
entre los hechos acaecidos en el juicio 
ejecutivo de donde se han traído las co
pias y el hecho principal de la demanda 
de que _hoy se trata". 'Esta conclusión 
del Tribunal no ha sido impugnada en el 
cargo que se estudia, enfocado sobre vio
lación de los artículos 632 y 637 del C. Ju
dicial, que como se vio no han podido ser 
violados. 

En el juicio ejecutivo iniciado por Ma
riano Lleras contra julio Escobar Vélez, 
se presentó la hoy demandante Elvira Fo-· 
rero y pidió el desembargo de la finca, 
por estimar que'era la misma que ella ha
bía comprado a Concepción Monroy. La 
petición prosperó pero la entrega no pu
do verificarse porque la Forero manifes
tó que su lote había sufrido una altera
ción, en otros. términos, no . pudo identi
ficarse el lote reclamado. El Tribunal es
tudió los documentos y actuaciones en 
que consta lo anterior, y tampoco conclu
yó que con ellos se demostrara la identi
dad de la finc.:'l. y al respecto .se expresa 
así: "De modo que falta identidad entre 
el lote demarcado en el hecho 26 de la de
manda y el lote depositado en el juicio 
ejecutivo, sea que se le considere alinda
do como aparece en el auto de embargo 
o como aparece en la diligencia de depó
sito. Sin esa identidad, la demanda no 
puede prosperar, tanto más cuanto la 
alindación que se 'da en el hecho 26 de la 
demanda al inmueble sobre que versa la 

'l>reivindicación, tampoco se compagina o 
coincide con los linderos por los cuales 
compró la demandante a Concepción Mon
roy". Esta conclusión no. ha sido ataca
da por error evidente de hecho, de donde 
resulte la infracción de la ley sino a la 
luz de los artículos 632 ·y 637 que ya se 
vio y se explicó por qué no son operantes 
para la acusación que se estudia. 

El recurrente en la adición a su recur
so señala como violado por lla sentencia 
el artículo 665 del C. Judicial en relación 
con el 950 del C: Civil. La intención cla
ra . del recurrente es la de que los docu~ 
mentos que se acaban de analizar forman 
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todos un conjunto de indicios, que aunque 
no son necesa~ios constituyen plena prue

. ba al tenor de la norma citada. 
A lo anterior observa la Corte: La. con

vicción indicia! cae bajo la esfera de apre
ciación del fallador de manera que no le 
es dado 'a la Corte variarla, sino en el ca
so de que haya errado con error de hecho 
evidente o de derecho, en la apreciación 
de los. elementos probatorios sobre que se 
apoyan los indicios. Ahora bien, el Tri
bunal estudió y analizó los documentos, 
que en el sentir del recurrente son la ba
se de los indicios y no se ve, por lo que 
acaba de· expresarse, que en este análisis 
y estu'dio hubiera incurrido en aprecia
ción errónea Y. por ende en violación de la 
ley. Pero aunq4.e no fueran así las cosas 
y del estudio que acabá de hacerse, con
cluye por su parte la Corte que los docu.; 
mentos mencionados, apreciados en con-· 
junto, no indican claramente, de modo 
que se qbtenga la convicción que sólo da 
al juzgador la plena prueba, que la iden
tidad de la fin'ca . que se reivindica esté 
acreditada. . Por el contrario: ante la dis
paridad de linderos y ante lo que acaeció 
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' en otras actuaciones judiciales, en que no 
pudo iliacerse la entrega de la finca, por
que en realidad no se pudo identificar, 
hay que concluir que los documentos es-

. tudiados no demuestran la proposición 
contraria. Al ser esto así no pudo haber 
violación del artículo 950 del C. Civil por
que para que prospere esta acción es ne
cesaria entre otras cosas la individuali
zación de la finca o preaio materia de la 
reivindicación. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación en lo Civil,. ad
ministra:p.do justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 
·la ley, NO CASA la sentencia recurrida. 
Las costas son de cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, éópiese, insér
tese en la. Gac~ta Jfudicia.J y devuélvase el 
expediente al Tribunal de su origen. 

l!saías Cepeda- Jfosé Migue~ Arango
lLiboÍ"io lEscallón - JRicardo IHiinestrosa. 
Daza - lFulgencio lLequerica V é!ez -
H~rnán Salamanca - lPed:ro lLeól!U lRiinCÓIIU, 
Srio. en ppd. 
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ACéiON DE RESOLUCION DE. UN CONTRATO DE COMPRAVENTA POH FALTA 
DE PAGO DI;L PRECIO - SOLIDARIDAD ENTRE COD~UDORES. 

1 

l. Dél prin~ipio juddico funda
mental de la representación recípro
ca entre los codeudores en beneficio 
del acreedor, que sirve para expli
car los fenómenos de la solidaridad, 
se deduce lógicamente y como regla 
qeneral que la mora de uno entra
ña o conlleva ·las de los otros obli
gctdos y que la culpa de uno com
promete la responsabilidad de los 
otros. - 2. El artículo 1578 del Có
digo Civil, que limita excepcional
mente los efectos de la solidaridad 
en la culpa de los codeudores1 en re
lación con perjuicios, se contempla 
y gobierna el caso de que debiéndo
se · por varios deudores solidarios 
una especie o cuerpo cierto perece 
éste por culpa o durante la mora de 
uno de ellos. Esta regla legal no 
tiene aplicación cuando lo debido es 
una suma de dinero, o una obliga
ción de.género, imperecedera por su 
naturaleza. - 3. La solidaridad, que 
es una modalidad excepcional de 
las obligaciones, no tiene como fuen
tes posibles sino ~a convendón, el 
testamento o la ley, y como no se 
presume, debe ser expresaménte de
clarada.-4. Elegida por el vendedor 
la acción resolutoria en caso ae no 
pago del precio- por el comprador y 
pronunciada ésta por sentencia ju
dicial, se producen en general los 
efectos que corresponden propia
mente al cumplimiento de toda con
dición resolutoria, restituyéndose las 
partes mutuamente todo lo que hlln 
recibido o percibido por motivo del 
contrato, en las condiciones y con 
el alcance especialmente determi
nados en el artículo 1932 del C. c.' 

Debiéndose, en consecuencia, resU
tuír las cosas al estado en que las 
partes se encontrarían si no hubie
ran celebrado la· convención, dispo
ne el citado precepto, en materia da 
frutos, que el comprador debe resti
tuí~los con 1~ cosa, en su totalidad 
si ninguna parte del precio pagó, o 
en la proporción que corresponda si 
sólo pagó algo. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Civil - Bogotá, junio diez y siete 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Hernán 
Salamanca). 

Anteceden:utes 

Son antecedentes de este plE!ito los l!lUe 
sintéticamente se expresan a continua
ción: 

Por medio de la escritura pública nú
mero 1001 del 6 de mayo de 1!)25, otorga
da ante el Notario primero de Bogotá,.Je
sús María Tobón, como gerente de la socie
dad anónima "Empresas Eléctrica . de Ma
nizales", domiciliada en esa ciudad, y de
bidamente autorizado por la junta direc
tiva, vendió a Carlos E. Pinzón, Camilo 
Uribe y Abel Mejía la emprE!Sa eléctrica 
que dicha compañía tenía establecida a 
orillas del riachuelo de Olivares, en el pa
raje denominado El Salto ~el Diablo, en 
la proporción del 35% para cada uno de 
los dos primeros y el 30% pa:ra el último. 
El precio de la venta fue la cantidad de 
$ 35,000.00 que los compradores se com
prometieron a pagar solidariamente en 
.cuatro contados a pa:rtir de la, ratificación 
que estipularon hac;er de la escritura de 
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venta, con intereses del diez por ciento 
anual durante el plazo de cada contado. 
El contrato fue ratificado por los contra
tantes en la escritura pública número 639 
de fecha 14 de mayo de 1925 otorgada en 
la Notaría 2~ de Manizales. 
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dos a restituir a la Empresa Eléctrica d 
Manizales, S. A., dentro del término de 1 
ejecutoria del fallo con que se termin 
este pleito, todos los bienes que fuero: 
objeto de la venta· consignada en la ·e~ 
critura 1001 ..... ·." 

"3o Que los demandados están obliga 
dos a rag~r a la sociedad que represente 
el monto de los perjuicios que, en est 
juicio, o en el incidente sobre cumplimieiJ 
to de la sentencia, se fijen, por concept 

El comprador Carlos E. Pinzón falleció 
en Manizales antes de iniciarse este jui
cio, y una vez iniciado, lo que dio lugar a 
una reforma de la demanda, murió su viu
da Adelina. Hoyos de Pinzón~ En su re
presentación han figurado sus herederos. 

La sociedad vendedora, después de afir
mar que cumplió oportunamente y a ca
balidad con todas las obligaciones que 
contrajo e~ el contrato ·celebrado en la es-

· de incumplimiento de las obligaciones cor 
traídas por los compradores, en el coll 
trato de que_ da fe la citada escritu 

. critura número 1001, aseveró que "los 
· compradores pagaron a la sociedad ven
. · dedora una parte del precio estipulado en 

la escritura de. venta, pero no han paga
' do la otra, ni tampoco los intereses co
rrespondientes a las sumas que aún adeu
da", y con este fundamento, en libelo, 
fechado el seis de abril de 1937, repartido 
al Juzgado tercero de este Circuito, por 
medio de ·apoderado la "Empres~ Eléctri-

. ca de Manizáles'! deinandó a Camilo Uri
be y a Abel Mejía directa y personalmen
te, y a Antonio, Carlos, Alberto, y María 
Pinzón Hoyos, Sofía Pinzón de Zuluaga · 
Amelía Pinzón de Toro, Emma Pinzón de 
Arango y Cecilia Pinzón de Camargo, co
mo representantes de la sociedad conyu
gal ilíquida ·que existió entre Carlos E. 
Pinzón y Adelina Hoyos, y (m represen- . · 
tación también de las sucesiones ·ilíquidas 
como herederos de los, precitados cónyu
ges, par.a que en la sentencia definitiva 
de un juicio ordinario se declare: 

"1 ° Que está o queda resuelto - po·r 
incumplimiento de los compradores, en el 
pago- de parte del precio - el contrato 
contenido en la escritura pública número 
1001, de 6 de mayo de 1925, otorgada án-

. te el Notario 1° de Bogotá, y por medio 
del cual la Empt:esa Elécti-ica de Maniza
les, S. A., vendió a los señores Carlos E. 
Pinzón, Camilo Uripe y Abel Mejía, los 
siguientes bienes. , , ... " 

112° Q1le los dema~dados están ~obliga-

ra ...... , Y 

"4o Que están así mismo dichos demar 
dados en la obligación de pagar a la se 
ciedad que represento el valor de las cof 
tas procesales causadas en este juici< 
caso de que se opongan a que se haga 
las declaraciones a;nteriores". 

Agotada la~"'tramitación propia del gr~ 
do, el Juzgado del Circuito profirió sei 
tencia definitiva el 27 de junio de .193! 
en la cual se absolvió totalmente a la pa1 

· te demandada, sin hacer condenación e 
costas, con fundamento en que no se tr~ 
jo al juicio ·1a prueba de calidad de herE 
deros de quienes se dijo representaban 
Carlos E. Pinzón, cuya muerte no fue s 
quiera demostrada. 

Se11atencia acunsada 
·El ·recurso de apelación que oportun~ 

mente interpuso el demandante contra 1 

fallo del JuzgadÓ de Circuito dio lugar 1 

segundo grado del juicio que se surti 
ante el Tribunal Superior de Bogotá y qu 
finalizó con la sentencia de '10 d'e juli 
de 1940, en- que se revocó la recurrida 
en su lugar se declaró resuelto, por incun 
plimiento de los demandados Uribe, M< 
jía y los herederos· de Carlos E. Pinzó1 
el contrato de compraventa recogido e 
la escritura pública"número 1001 a que ~ 

·ha hecho referencia, y se Órdenó en cm 
secuencia, que las cosas volvieran al e: 
tado en qQe ·se hallaban al celebrarse 1 

contrato, re~;~tituyendo los_ demandado< 
tres días ·des pué~· de -ejecutoriado el f~ 



llo y con todos sus frutos naturales y ci
viles, los . bienes que fueron objeto de la 
venta, relacionados en la escritura, y de
vol viendo la sociedad demandante la su
mR de $ 29,S79 .13 moneda corriente con 
intereses legales a partir de las fechas de 
l3s P.ntregas correspondientes, en concep
to de parte de pago del precio. . Se conde
nó, además, a los demandados al pa~o lllle 
~os perjuicios provenientes del incumplía 
miento del contrato de venta, los que se 
fijarán en la forma indicada en el a~tícu
lo 553 del C. J. y al pago de las costas pro
cesales .('de ambas instancias. Y se orde
nó, finalmente, la cancelación de la escri
tura contentiva del contráto y de su co-· 
rrespondiente inscripción en la oficina de 
registro de Manizales. 

La motivación que condujo al Tribunal 
a adoptar la precitada fórmula decisoria, 
puede sintetizarse así: 

Subsanado en el i~rmino probatorio de 
la segunda instancia el inconveniente le
gal sobre personería, anotado por el Juz
gado, con la prueba de matrimonio de Car
los E. Pinzón con Adelina Hoyos, la de su 
defunción y la de que quienes se señalan 
corno sus representantes son. sus herede
ros en calidad de hijos legítimos, proce
dió el Tribunal, después de advertir que 
la personería de las dos partes no ofrece 
dificultad alguna, a estudiar la acción 
ejercitada, que es de las dos que consa
gra el artículo 1930 del C. C., la que co
rresponde al vendedor, para pedir la re-

' solución de la venta con indemnización de 
perjuicios, en caso de que el comprador 
no cumpla su obligación de pagar el pre
rio en el lugar y tiempo estipulados. 

Contiene la sentencia la enumeración 
minuciosa de todos los comprobantes traí
dos a los autos en demostración del pago 
del precio consistentes en cartas y certifi
caciones bancarias, en cuyo áñálisis y es
tudio tuvo especial cuidado el Tribunal· 
porque en este particular, que es el aspec
to esencial del juicio, las partes se redu
jeron a formular afirmaciones generales 
desvinculadas de la apreciación probato
ria. · "N o dice la parte actora ..,.._.. según se 

lee en la sentencia - cuánta es la parte 
del precio que se le está debiendo; afirma 
simplemente, que no le fue pagado a la 
empresa vendedora la totalidad del pre-

. cio convenido. Como los demandados no 
contestaron la demanda, ni hicieron. en 
esa oportunidad ningún descargo, corres
ponde .al Tribunal estudiar las probanzas 
de los autos a fin de descubrir si realmen
te hay saldo insoluto, para resolver en 
consecuencia si hay lugar a la acción de 
resolución que se demanda; ninguna .de 
las partes se puso al cuidado de estudiar . 
la relación de pagos. La una demanda 
afirmando que se le debe parte del pre
cio; la otra se defiende, si no negando que 
debe, haciendo afirmaciones sobre -perso
nería con considerandos y tesis ya descar
tadas por las declaraciones hechas ante
riormente. .. . . . . . . y negando además la 
existencia de la· entidad acreedora ..... " 

De la apreciación de todas las pruebas 
que relacionan pagos parciales hechos por 
los demandados con imputación al erédito 
por $ 35,000 a favor de "Empresa Eléc

. trica de Manizales" dedujo el Tribunal 
como cosa plenamente probada, que la so
ciedad demandante solamente recibió en 
diversas cantidaoes y· ocasiones, la suma 
por $ 29,879.13, esto es, que los compra
dores dejaron de pagar$ 6,120.87 del va
lor del precio, sin incluír el monto de los 
intereses que gradualmente se causaron 
y que también han debido pagarse en la 
debida oportunidad. Sobre esta conclu
sión probatoria fundó la procedencia de 
la acción resolutoria que decretó. 

En relación con los perjuicios ·~onside
ró el sentenciador que la obligación de -in
demnizarlos es cpsa anexa a la resolución 
de los contratos por causa de incumpli
miento, y que dentro de esta re]para~ión 
del daño no están comprendidos los fru
tos dé la cosa, a cuyo pago· se coHdena 

. también, y los cuales se deben por virtud 
'del .efecto retro.activo que corresponde a 
la acción resolutoria y en concepto de res
titución; 

Tal es, en síntesis fiel, la sentencia de
finitiva de segunda instancia ·contra la 



cual se interpuso oportunamente recurso 
de casación por los apoderados de Alber
to, Carlos y Antonio Pinzón Hoyos y por 
Camilo Uribe, recurso que legalmente ad
mitido y tramitado se procede a decidir 
hoy. 

EL RECURSO 

En demanda conjunta los. recurrentes 
acusan la sentencia del Tribunal por el 
primero y segundo de los motivos legales 
de casación que señala el artículo 520 del 
C. J. Con la misma separación y en el 
orden que se presentan en la demanda los 
motivos y cargos, los considera la Corte. 

PRIMER MOTIVO 
e-~----~~ ··'t.~: .:G.·.u,. 

Primer cargo.-Por errónea interpreta
ción unos y por indebida aplicación otros, 
el Tribunal violó los artículos 956, 1411, 
1546, 15.68, 1569, 1571, -1581, 1582, 1578, 
1580, 1583, 1584, 1585, 1590, 1597 y 
1930 del C. C., por las siguientes razones 
y· conceptos : 

En el contrato de que se trata hubo 
tantos objetos vendidos como comprado
res y no vatios compradores de un solo 
objeto indivisible, y por tanto, el vende
dor Tobón celebró en realidad tres con
tratos de venta de cuotas diferentes que 
or1gmaron tres obligaciones divisibles 
para vendedor y compradores. Y enton
ces no hay razón de léy ni de justicia que 
obligue a los compradores que pagaron el 
precio de los que se les vendió a sufrir las 
consecuencias del incumplimiento del otro 
comprador como son la resolución del con
trato y la indemnización de perjuicios. La 
solidaridad pactada para el pago del pre
cio no le quita el carácter de divisible a 
la obligación. 

N o se salva el Tribunal del cargo de 
violación legal ni en el caso de que pudie
ra argüírse que no -fue en consideración 
a que la obligación fuera indivisible en 
lo que se fundó para decretar la resolu
ción, sino en la· solidaridad pactada por 
los compradores en favor del vendedqr, 

porque la responsabilidad solidaria se li
mitó ~1 pago de la deuda, y por consiguien
te no ,.puede invocarse para apoyar en ella 
Ja resolución de las ventas por incumpli
miento o la niora de uno de. los comprado
res "con la consecuencia ·ilegal de conde
'iiar solidariamente a todos los deudores 
a pagar los perjuicios". Lo que propia
mente ocurre ·en este caso es que cada 
uno de los compradores Pinzón, Uribe y 
Mejía tenía como fiadores a los otros dos, 
para el efecto de poder exigir el pago de 
cualquiera de ellos. . 

Además, de conformidad con la ley, 
cada heredero ~ólo es responsable pór la 

·. cuota de la deuda que le corresponda a su 
porCión hereditaria cuando la obligación 
es divisible, aun cuando el causante fue
ra deudor solidario, "y resulta aqui que 
los herederos del señor Carlos E. ·Pinzón 
han sido· condenados a respondér solida
riamente no sólo en conjunt6 entre sí, si
no con los codeudores del causante, y es 
esta otra forma en que el Tribunal sen
tenciador ha violado la ley". 

' La Sala ~onsidera: 
Conviene ante todo, para apreciar el 

fundamento de estas acusaciones, trans
cribir las cláusp.las pertinentes del con- · 
trato de compraventa contenido en la es
critura número 1001, sobre la cosa ven:. 
dida, su precio y forma de pago. Son ellas _ 
del siguiente tenor: 

"Que en dicho carácter de gerente de 
la Empresa Eléctrica de Manizales ven
de a los señores Carlos E. Pinzón, Cami
lo Uribe y Abel Mejía, en la proporción 
del treinta y Cinco por ciento (35%) pa
ra cada uno de los dos primeros, y del 
treinta por ciento (30%) para el último, 
la empresa eléctrica que dicha compañía 
tiene establecida a orillas del riachuelo 
de Olivares, en el paraje denominado El 
Salto del Diablo, y todas las derivaciones 
y todos los accesorios de dicha planta, el 
terreno en que está situada, el acueducto 
de esa planta, el derecho a tomar las 
aguas en el riachuelo de Olivares, las lí
neas o canalizaciones eléctricas que con
ducen la energía de la planta a la ciudad 
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y la distribuyen en ésta, las instalaciones 
de propiedad de la empresa en poder de 
particulares o sean aquellas que están en 
arrendamiento, los trasformadores, las 
líneas y aparatos telefónicos para el uso 
de la misma planta, los. materiales y úti
les existentes en los depósitos, y en fin, 
todos y cada uno de los enseres, maquina
rias, edificios, semovientes y anexidades 
en general que complementan la empresa 
en referencia inclusive el derecho o per
miso que ella tenga ·para él uso de calles 
o vías públicas en general. El terreno en 
que están construidos el acueducto y la 
planta quedan, como ya se dijo, en el dis
trito de Manizales y está alinderado 
así ......... '' 

"Que el precio de esta venta .es la can-
tidad de treinta y cinco mil pesos ..... . 
($ 35,000. 00), moneda corriente, que los 
compradores pagarán solidariamente en 
las siguientes condiciones : die~ mil pesos 
($ 10,000. 00) dentro de noventa días a 
contar desde la ratificación expresa de la 
presente escritura y los veinticinco mil 
pesos ($ 25,000. 00) restantes en tres 
anualidades iguales o ·sean de ocho mil 
trescientos· treinta y tres pesos treinta y. 
tres centavos cada una, teniendo la últi
ma un centavo más, a contar desde el pri
mero de los corrientes con el interés del 
diez por ciento (10%) anual durante el 
plazo de cada uno de dichos contados, 
siendo los intereses de los tres últimos 
contados pagaderos por semestres venci
dos y los del primero con éste. Que en 
caso de demora en el pago de cualquiera 
de los contados abonarán durante ella el 
mismo interés sin perjuicio de las accio
nes legales del acreedor". 

La simple lectura de las preinsertas 
. cláusulas del instrumento público núme

ro 1001 de 6 de. mayo de 1925 revelan la 
completa falta de fundamento de la tesis 
básica de la parte recurrente de que en 
esa escritura constan tres contratos de 
compraventa distintos, con precio y obje
tos diferentes, que podrían perfectamente 
aislarse para el efecto de exigir las pres
taciones a que dieron nacimiento.· El ac-

to jurídico bilateral que en eSE: documerl
to aparece estructurado es inequívoca
mente un contrato de compraventa, en que 
el vendedor enajena una cosa a tres com
pradores que la adquieren en cuotas dis
tintas de condominio indiviso, por un pre
cio .. determinado qué se comprometen a 
pagar solidariamente. La unidad con
vencional no se altera aquí por la cir
cunstancia de que los compradores sean 
varios, porque en los contratos, como lo 
prevee y autoriza el artículo 1495 del C. 
C., cada parte puede ser de una o de mu
chas personas. 

:Lo que el contrato cuestionado revela 
es la obligación que generó para la parte 
compradora tiene pluralidad de sujetos 
porque hay en ella varios deudores, carac
terística determinada por la circunstan
cia de ser plural esa parte contratante. Y 
dentro de las tres clases en que jurídica
mente se dividen estas obligaciones con 
pluralidad de personas, conjuntas, indivi
sibles y solidarias, a esta última especie 
corresponde, por voluntad convencional 
expresa, la obligación de que en este liti
gio se trata, que es la principal que co-

. rresponde al comprador de pagar el pre
cio de la cosa vendida en las condiciones 
estipuladas. Nada se encuentra en la 
sentencia acusada relacionado con indivi
sibilidad de esta obligación y hubiera si
do impertinente que el problema se tra
tara desde este punto de vists. por la obli
gación, en cuyo incumplimiento parcial se 
basa el ejercicio de la acción resolutoria, 
no es indivisible, ni a ella son aplicables, 
por consiguiente, las reglas especiales que 
gobiernan esta clase de vinculaciones ju
rídicas. No apoyándose ninguna de las 
conclusiones del Tribunal en concepto al
guno de indivisibilidad, calidad que ni si
quiera aparece mencionada en el fallo re
currido, es claro que carecen de proceden
cia y de utilidad las acusaciiones que se 
enderezan por este aspecto contra la sen-
~nciL · 

Nada autoriza ni funda tampoco por es;. 
ta misma razón el cargo de violación del 
artículo 1582 del C. C~ que consagra el 



principio de que el ser solidaria una obli
gación no le ·da el carácter de indivisible, 
porque la sentencia no se basa, c.omo ya 
se dijo, en que la obligación tuviera este 
último carácter, que jurídicamente provÚ!
ne de la naturaleza de la deuda que no· 
permite pago parcial, sino en su calidad 
de solidaria por convención expresa, cosa 
que las diferencia sustancialmente, aun
que ambas obligaciones se asemejan para 
el caso en que suponen pluralidad de deu
dores obligados indiv'idualmente al pago 
total. · 

En la . solidaridad que expresamente 
aparece pactada en la escritura pública 
por los tres compradores de pagar el pre
cio al vendedor, lo que determina indivi
sibilidad de pago, es en lo que se asientan 
las conclusiones del fallo en estudio. Y 
en verdad que la obligación de la parte 
compradora de que aquí se trata, reúne 
visiblemente los caracteres jurídicos que 
la hacen solidaria, pues hay pluralidad de 
sujetos, unidad de prestación de cosa di., 
visible y declaración de las' partes contra
tantes,· como fuente creadora de la moda
lidad int solidUllm. 

De la naturaleza peculiar de la solida., 
ridad y <le las disposiciones legales perti
nentes que la gobiernan se desprenden las 

\
consecuencias de legalidad en que se ins
. pira la sentencia de se_gunda instancia 
que decretó la resolución demandada, con 
las prestaciones recíprocas restitutorias y 
el pago de la indemnización por incumpli
miento del contrato. En efecto; del prin
cipio jurídico fundamental de la represen
tación recíproca entre los codeudores en 
beneficio del acreedor, que sirve para ex
pjicar los fenómenos de la. solidaridad, se 
deduce lógicamente y como regla general 
que la mora de uno entraña o conlleva las 
de los otros obligados y que la culpa de 
uno compromete la responsabilidad de los 
otros. La prosperidad ·de la acción reso· 
lutoria legalmente indivisible, con la con• 

, siguiente indemnización de los. perjuicios, 
proviene en el· caso de estudio de la culpa 
contractual que cobija solidariamente en 
sus efectos a todos los codEmdores como 

. consecuencia jurídica de la solidaridad, 

JUIDllCllAJL 565 

que por esto no requiere disposición ex-
. presa de la ley que así lo ordene. No es 

posible, como lo pretende el recurrente, 
descomponer el precio para sacar la con
clusión de que los tres obligados a pagar
lo, dos cumplieron y uno solo incumplió, 
porque eso pugna con la noción de la soli
daridad y está fuera del planteamiento 
adecuado del problema. 

Los términos inconfundibles en que es
tá consignada en la escritura del contra
to la obligación para los tres comprado
res de pagar ~1 precio como codeudores so
lidarios le resta todo fundamento y signi
ficación a la tesis .que plantea la demamla 
de casación de que cada uno de los com
pradores Pinzón, Uribe y Mejía tenía co
mo fiadores a los otros para el efecto de 
poder exigir el pago de cualquiera de los 
tres, po~que si hace referencia a fianza 
solidaria en que, como en la_. solidaridad 
pasiva, responden varios patrimonios de 
la totalidad de la deuda a elección del 
acreedor, las ·consecuencias que van de
ducidas no varían; y si se quiere hacer re
ferencia a la fianza simple, en que tam
bién hay pluralidad de patrimonios . res
ponsables pero en que el acreedor sólo 
puede cobrar subsidiariamente al fiador 
en virtud del beneficio. de excusión, la 
pretensión del recurrente resulta jurídica
mente absurda e incongruente con la rea
lidad literal del instrumento público en 
que se dejaron inequívocamente expresa
das las modalidades especiales de la obli
gación contraída por los compradores pa
ra el pago del precio. 

Impertinente es la cita de los artículos 
1518 y 1583, numeral 3Q del C. C. en sus
tentación de q1.1~' la solidaridad pactada 
para el pago- del precio "no puede invo
carse para apoyar en ella la resolución de 
la venta, en caso de que uno de los com
pradores, por ~jemplo, no haya pagado la 
totalidad del valor de la cuota adquirida 
por él, ni para condenar e.n perjuicios al 
deudor que ha cumplido, porque además 
de que esto es ininteligible dentro del con
cepto de la obligación solidaria y de la 
indivisibilidad de la acción resolutoria, ta
les precept,os legales se refieren a casos y 
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ocurrencias diferentes de1 que es objeto 
de estudio. En el primero, que limita ex
cepcionalmente los efectos de la solidari
dad en la culpa de los codeudores !'ln re
lación con perjuicios, se contempla y go
bierna el caso de que debiéndose por va
:rios · deudores solidarios una especie o 
cuerpo cierto perece éste por culpa o du
rante la mora de uno de ellos. Esta regla 
legal, como se ve, no tiene aplicación 
cuando lo debido es una suma de dinero, 
o una obligación de género, imperecedera 
por su naturaleza. Ei artículo 1583 pre
citado hace referencia a obligaciones no 
solidarias ni indivisibles, sino simplemen
te conjuntas en que cada uno de los acree
dores puede sólo exigir su cuota y cada 
uno de los codeudores es solamente obli
gado al pago de la suya, para establecer 
taxativamente los casos en que excepcio
nalmente son indivisibles estas obligacio
nes pero sólo para efectos del pago, ri
giéndose en todo lo demás por .las reglas 
de las conjuntas o divisibles que corres
ponden a su naturaleza. El cargo de vio
lación se reduce al ordinal 39 , en que apa- · 
rece usado con impropiedad el adverbio 
solidariamente, y reglamentario de casos 
como el que ocurriría cuando la cosa divi
sible cuya entrega se debe por varios he
rederos perece por culpa o hecho de uno 
de ellos. La consecuencia allí prevista na
da tiene qué ver con el caso de autos, y 
por tanto, la violación por el Tribunal de 
estos textos no es legalmente posible por 
su evidente impertinencia. · 

Al final del cargo que se estudia for~ 
mulan los recurrentes la acusación de que 
la sentencia es violadora del artículo 1580 
"en concordancia con los artículos 956, 
1411, 1585 y 1597 del C. C.", porque la 
sentencia condena a los herederos de Car
los E. Pinzón, entre sí, con los· codeudo
res del causante y a estos también, a cum
plir solidariamente las obligaciones que 
les impone. En relación con este 'reparo 
se advierte que como es bien sabido, la 
solidaridad, que es una modalidad excep
cional de las obligaciones, no · tiene ~omo 
fuentes posibles sino la convención, el 
testamento o la ley, y como no se presu-
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me, debe ser expresamente .decla?ada. La· 
sentencia recurrida no da base ni ocasión 
al ataque por concepto de haber impuesto 
a los demandados el pago solidario de las 
prestaciones que declaró en su eontra por
que no contiene en ·SU parte .resolutiva ni 
en su m:otivación ninguna declaración al 
respecto. El cargo, pues, care<!e de obje
to en este punto. 

Tampoco puede decirse con fundamento 
que el Tribunal haya quebrantado la nor
ma que ·determina, modificándolos, los 
efectos de la solidaridad pasiva en caso 
de muerte de uno de los coqeudores, se
gún la cual la solidaridad subsiste contra 
el conj un.to de los herederos, p·ero no con
tra cada uno de ellos aisladamente consi
derado, de modo que en esta situación 
particular sólo. es responsable de la cuota 
que corresponda a su porción hereditaria, 
pue¡¡ de acuerdo con los términos de la 
sentencia aparecen condenados, junto con 
los codeudores Uribe y Mejía, los here
deros de Carlos E. Pinzón en su lugar, 
señalados por sus nombres y en conjun
to, de acuerdo con la demanda que los de
terminó. Los sucesores del comprador· di
funto responden, entre todos, de las obli
gaciones que por la resolución del contra-

. to correspondería a aquél, al tenor de la 
· sentencia. 

Segundo cargo. Se hace c:onsistir en 
"que la personería sqstantiva, de los se
ñores Pinzones Hoyos, como representan
tes de la sociedad conyugal que existió 
entre D. Carlos E. Pinzón y doña Adeli
na Hoyos de Pinzón y como herederos de 
esta ultima, no está demostrada como lo 
requiere la ley, y sin embargo, han sido 
condenados en su condición de tales", por 
lo cual han sido vulnerados :tos artículos 
1298, 1299, 1301, 1546, 1568, 1571, 1580, 
1583, 1930, y 1934 del C. C. 

Se considera. 
En los comienzos de esta decisión se 

dejó dicho que la demanda se enderezó 
contra Camilo. Uribe y Abel Mejía per
sonalmente, y contra· Antonio, Carlos, Al
berto, María, Sofía, Amelía, :~mma y Ce
cilia Pinzón Hoyos en su condición de re
presentantes de· la sociedad conyugal ilí-



quida Pinzón-Hoyos, "y además, como re
presentantes los ocho últimos, de las su
cesiones ilíquidas de dichos señores Car
los E. Pinzón y Adelina Hoyos de · Pin
zón, o sea, como herederos de los expre
sados Carlos E. Pinzón y Adelina Hoyos 
d~ Pinzón". Y se recordó también que la 
sentencia absolutoria del pri!Iler grado 
fue motivada de manera exclusiva en la 
circunstancia de no haberse demostrado ~1 
fallecimiento de Carlos E. Pinzón ni acre
ditado que las personas que se señalaron
como sus representantes fueran los here
deros de esé comprador difunto. Subsa
nada esta deficiencia procesal· en la se
gunda instancia, consideró el' Tribunal 
perfecta la personería¡ de los demanda
dos y entró a decidir el fondo del negocio, 
en la forma ya vista. 

No insinúan ninguna duda los recurren
tes sobre el hecho de que las ocho perso
nas que en el libelo de demanda se indi
can como representantes del comprador. 
Pinzón en su calidad de herederos de él 
reúnen como tales las condiciones que de
ben llenar para poder ser sujetos de este 
proceso. "Aun cuando el actor presentó 
en la segunda. instancia -dice la deman
da de casación- la prueba de que los se
ñores (los ya nombrados) son herederos 
de Carlos E. Pinzón, no ha demostr.ado 
que estos sean, a la vez, herederos de la 
señora Adelina Hoyos de Pinzón, carác
ter con que también han sido demanda
dos ... " En estas condiciones, no formu
lando reparo alguno a la personería de los 
demandados Pinzón Hoyos como suceso
res a título universal de su causante Car-

' los E. Pinzón, el cargo que se _considera 
carece de operancia en concepto de la Sa
la, porque la demostración de esta calidad 
jurídica de herederós, en la cual han in
tervenido en el litigio, cobija también a 
los demandados como sucesores a título 
universal de su madre Adelina Hoyos de 

1 

Pinzón". "Por lo que hace a la calidad 
de herederos de la Sra. Adelina y por la 
cual se demanda también a los hermanos 
Pinzón -dice la sentencia- si bien es 
cierto que no figuran en los autos docu
mentos de ·los cuales se deduzca 9.ue fue-
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ron reconocidos como sus herederos en el 
juicio de .esta señora, es lo cierto que los 
citados, de manera tácita aceptaron la 
herencia y· tomaron la calidad de here
deros ejecutando actos de tales en virtud 
de la deélaración que hiciero.n por instru
mento público número 1271 de fecha 7 de 
septiembre de 1937, de la Notaría 2 de 
Manizales, en donde al otorgar, di~pusie
ron de los bienes herenciales de su madre 
citando la proceqencia para dar el aporte 
a· que se comprometieron al constituír la 
sociedad de que da c).lenta el título aca
bado de citar. Y dijeron allí los citados 
Pinzón, que todos estos jmnuebles -los 
aportes- les fueron adjudicados en los 
juicios de sucesión de sus padres Carlos 
E. Pinzón y Adelina Hoyos de Pinzón,· 
protocolizados por medio de las escritu-

. ras públicas 876 y 1312 de agosto y di
ciembre del año de 1936. Y no se ejecuta 
acto de heredero más diciente. que dispo
niendo de la propia herencia, es decir, 
ejecutando acto que no se hubiera podido 
consumar sino teniendo la calidad de he
redero (artículos 1298, 1299 y 1301 del 
C. C."). 

Ningún reparo fundado . puede hacerse 
a esta conclusión del fallo acusado, que 
reposa sobre un instrumento auténtico 
que forma parte del proceso, y contra la 
cual apenas. se formula por los recurren
tes la observación sin importancia de que 
los otorgantes de esa escritura no decla
ran en ella su calidad de herederos sino 
únicamente su condición de adjudicatarios 
en las sucesiones nombradas. En las per
sonas de los ocho demandados, acreditada 
su calidad de herederos de ambos cónyu
ges, como se ha visto, se engloban todos 
los derechos hereditarios, inclusive el pa
trimonio social conyugal, y la representa
ción de las sucesiones ilíquidas con que 
han actuado en el juicio satisface plena
mente el requisito previo o presupuesto 
procesal para poder obtener sentencias de 
fondo -sobre las obligacione:9 que ,se contro
vierten correspondientes a Carlos E. Pin
zón como comprador codeudor solidario 
en el contrato consignado en la escritura 
número 1001 del 6 de mayo de 1925, tras-



mitidas, por causa de. su muerte y de la 
de su viuda, a sus herederos ~omo hijos 
legítimos. 

El cargo, pues, es inválido para des:
truír o alterar la sentencia. 

'Jl'eJrceJr caJrgo. El Tribunal incurrió en 
error de hecho y de derecho al apreciar 
las pruebas sobre pagos del precio de la 
venta en forma que lo llevaron a concluir 
que el demandante recibió por ese concep
to $ 29.879.13 en vez de $ 37.083.33 que 
monta realmente la suma de las cantida
des que le fueron pagadas en diversas 
oportunidades y formas. Como consecuen
cia de estos errores fueron quebrantados 
los artículos 1546 y 1930 del C. C. al de
clarar resuelto el contrato. de que se trata. 

Se considera. 
Al compendiar la sentencia- acusada se 

hizo la observación de que en torno de 
esta cuestión del pago del precio, que es 
la base del pleito y su motivo central, no 
contó el Tribunal para su estudio y dis
criminación de pruebas con la coopera
ción adecuada de las partes, que se limi
taron, la actora, a afirmar que el pago 
del precio no se le había hecho en su to
talidad sin expresar guarismos, y los de
mandados, que no contradijeron en la 
mejor oportunida-d la aseveración de su 
demandante sobre que estaba parcialmen
te insoluta s~ obligación de pagar puesto 
que no dieron contestación a la demanda 
ni nada alegaron al respecto en la prime
ra instancia, al alegar de conclusión en el 
segundo grado, se redujeron a aseverar 
que "si se revisan los comprobantes que 
figuran en los cuadernos 4 y 7 y se su
man las cantidades entregadas, .ya al Ban-

, co Alemán-Antioqueño en virtud de la 
cesión que el señor Tobón le hizo, según 
carta del 28 de marzo de 1926, ora al mis
mo señor Tobón por conducto de otros 
Bancos, como The Royal Bank of Ganada, 
el de Colombia y el Banco de la Repúbli
ca y sin contar los giros por conducto del 
Banco de Londres, a que se refiere la car
ta de 13 de marzo de 1926, ·se ve que los 
deudores pagaron al señor Tobón más de 
$ 85.000, que constituía el valor total del 
contrato cuya resolución se ha pedido te-
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merariamente. Lo que ocú:rre es que el 
sistema que adoptó el señor Tobó:n para 
recibir el valor adeudado y su falta or
denada de contabilidad, ha hecho muy 
confusas las cuentas y esta confusión le 
induce al error de creer en el incumpli
miento del contrato ... " 

Dentro de este confusionismo que no 
permitió a las partes afirmaciones cuan
titativas determinadas relacionadas con 
sus correspondientes comprobant1es, rea
lizó el Tribunal el análisis de todus y ca
da una de las pruebas ·que fueron traí
das al juicio en demostración de pagos, y 
para dar un punto de apoyo y de partida 
al estudio de. la cuenta, que pe:rmitiera 
hacer una acertada_ imputación de las par
tidas relacionadas en desordenados y re
-petidos certificado_s bancarios, adoptó co
mo saldo pendiente de la deuda por pre
cio el señalado en carta del 4 de septiem
bre de 1928, dirigida por el acre-edor To
bón al encargado de la sucesión de Car
los · E. Pinzón. D1ce a este respecto la 
sentencia: 

'!Figura en autos la carta del folio 5_ del 
cuaderno número 4 suscrita por Jesús M. 
Tobón en Bogotá, con fecha 4 de septiem
bre de 1928, documento presentado pre
cisamente por la parte demandada y no 
.objetado por la parte actora, carta en que 
el señor Tobón dice a la sucesión de Car
los E. Pinzón que el saldo de la:~ cuentas 
entre la Empresa Eléctrica de JY.Ianizales 
_y los compradores de ella, era hasta el 
día 31 de octubre del año de 1927 de 
$ 20.120.87, según detalle presentado por 
los mismos deudores. Partiendo de la ver
dad legal que arroja este comprobante, 
no objetado ni redargüído en forma algu
na y antes bien presentado, como se ad
vierte, por los demandados, ·acepta el Tri
bunal para efectos de la comprobación de 
cuentas, que realmente el saldo a favor 
de la Empresa de Manizales y a cargo de 
Pinzón, Uribe y Mejía el 31 de octu
bre del año de 1927, era el indicado de 
$ 20.120.87. Había por tanto pagado la 
parte demandada hasta esa fec:ha, $ Jl4.-
869.13". 

Establecida. esta base, con la firmeze Y 
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certidumbre que corresponde a una con
fesión, el Tribunal .procedió a imputar a 
la .obligación pendiente los pagos parcia
les que se demostr,aron con los compro
bantes aducidos al efecto y de esta mane
ra llegó a los resultados numéricos que 
se ·dejaron expresados. Ninguna prueba 
-dice la sentencia- dejó de apreciarse 
ni" nlngu.na partida de imputarse. "Nin
gtín otro comprobante, fuera de los que 
se han venido enumerando, relaciona pa
go de ninguna clase y con imputación a 
la acreencia motivada por la venta hecha 
por Tobón a los señores demandados. En 
los cuadernos de pruebas figuran en for
ma repetida varias partidas pero esto 
QCurre por la· circunstancia de que los gi
ros se hacían de Manizales por conducto 
de los Bancos de allí a los de esta ciudad·; 
porque unos pliegos relacionan las parti
das éomo giradas y en otros figuran .esas 
mismas partidas contabilizadas por el 
Banco que pagó; y en fin, porque· toda la 
prueba se· reduce a una serie de certifi
cados en donde se relacionan las mismas 
partidas como giradas, como pagadas, co
mo recibidas o anotadas, etc., etc." 

·El cargo, en resumen, se dirige contra 
€1 sistema de computación que adoptó el 
Tribunal y se hace consistir en que se 
"'tomó como base para dicho cómputo la 
.cart~ de 4 de septiembre de 1928, ha
·ciendo caso omiso de lo que aparece de~ 
·mo~trado con otras cartas y comproban
tes que obran en los autos" y de los· cua
les aparece qúe el saldo a que alude dicha 
.carta habiéndose ya pagado el primer 
•contado de $ 10.000, no se refería a 
la deuda de $ 35.000 sino al saldo de 
:$ ·25.000 que quedaban pendientes de la 
deuda cuando Jesús M. Tobón hizo la ·ce
:sión de su crédito al Banco Alemán-An
tioqueño, de modo que todas las Imputa
<ciones que hace la sentencia deben afec
-tar exclusivamente este último saido y no 
~a cifra total de la obligación por el pre
l(!io de la venta. 

' No es aceptable este punto de vista del 
T~curso porque no encuentra respaldo en 
~·1 wroceso. El hecho fundamental en que 

J u -n JI e JI A lL 

se le quiere apoyar -la cesión del actor 
al' Banco- no está ·demostrado en los au
tos ni en el fallo acusado figura ni como 
mera referencia. Nada autoriza, por tl>tra 
parte, en el texto dé la carta del 4 la con
clusión del recurrente porque en ella se 
habla en forma general del saldo de las 
cuentas. No se deduce de ella tampoco 
que el primer contado no húbiera sido sa
tisfecho, porque su cuantía cabe dentro 
de los $ 14.869.l3 que el Tribunal recono
ce como pagados hasta esa fecha. La pos
terioridad de la citada carta del 4 'de sep
tiembre de 1928 en relación con otras en 
que se hace referencia a la cesión que no 
se acreditó legalmente, contradice por sí 
misma 'esta pretendida enajenación pues
to' que en el año de 1928 Tobón aparece 
como dueño del crédito contra los deman
dados. Aunque no traída en la forma legal 
al juicio, obra· en é~ una carta de diciem
bre de 1928 en que los administradores y 
apoderados de la sucesión . de Carlos E. 
Pinzón le dicen al demandante Tobón que 
están haciendo gestiones para cancelarle 
la cueñta "grande y de plazo vencido" 
que al encargarse de la oficina de la ad
ministración han encontrado que se le 
está debiendo. Este documepto alumbra 
la verdad de que el pre~~<J estaba insoluto 
en parte, contra la tesL de última hora 
de los demandados que resultan, según 
ella, pagando más de_lo debido. No sobra 
advertir aquí que los demandados deudo
res no trajeron. al juicio la prueba com-

. pleta ae su excepción de pago en la forma 
en qUe pretenden haberlo realizado, como 
era de· su cargo legahhente, sino que se 
han esforzado en utilizar al efecto la con
fusión determinada por lll. falta pe orde
nada contabilidad del actor. · 

Como se ve, las acusaciones. en ~studio, 
que realmente . pueden reducirs~ a un 
error de cuenta, buscan apoyarse en me
ras deducciones·y conjeturas en torno de 
un hecho no establecido en el proceso. Y 
en estas condiciones, el cargo por error 
de hecho, que implicaría la manifiesta
equivocación de cuenta a la vista de las 
pruebas apreciadas por el Tribunal, re-
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sulta totalmente improcedente, de la mis-
. ma manera que el error de derecho que se 
le imputa a la sentencia. por haber conce
dido mérito de prueba completa a la car
ta varias_ veces citada del 4 de septiem
bre de 1928, ·traÍda a los autos por los 
mismos demandados, en lo cual procedió 
el Tribunal con sujeción estricta a las 

. normas legales. 
CuraJrto cal!"go. El Tribunal violó doble

mente y de manera directa el artículo 
1932 del C. C. al condenar a los compra
dores a restituír los bienes de la Empre
sa. Eléctrica de_ Manizales "junto con to
d0s los frutos naturales y civiles", sin de
terminar si tales frutos son todos los pro
ducidos desde el día de la ·venta- o si sólo 
es la parte proporcional al precio de la 
cosa vendida, no pagada por los deman
dados, y a contar desde la -fecha de la 
notificación de la demanda como corres
ponde, puesto que para la restitución de 
frutos hay que considerar a los deman
dados como poseedores de buena fe. 

Se considera. 
Elegida por el vendedor la acción re

solutoria en caso de no pago del precio 
por el comprador y pronunciada ésta por 
sentencia judicial, se producen en gene
ral los efectos que corresponden propia
mente al cumplimiento de toda condición 
resolutoria, restituyéndose las partes mu
tuamente todo lo que han recibido o per
cibido por motivo del contrato; en las con
diciones y con el alcance especialmente 
determinados en el artículo 1932 del C. 
C. Debiéndose en consecuencia restituír 
las cosas al estado en que las partes se 
encontrarían si no hubieran celebrado la 
convención, dispone el citado precepto, en 
materia de frutos, que el comprador debe 
restit_uírlos con la cosa, en su totalidad 
si ninguna parte del precio pagó, o en la -
proporción que corresponda si sólo pagó 
algo. Efectivamente la sentencia recurri
da se limitó a declarar contra los c,ompra
dores demandados la obligación restituto
ria de los frutos sin limitación ninguna, 
y aunque podría pensarse que la propor
cionalidad a que se ha hecho referencia 
por haberse pagado en este caso parcial-
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mente el precio se produce por mini13terio 
de la ley, considera sin embargo la Sala 
que. conviene introducir esta modalidad 
condenatoria en la parte resolutiva de la 
sentencia, y con este objeto la casarii par
cialmente. 

Para la liquidación- de cuentas a que 
dan lugar entre los contratantes la¡:¡ res
tituciones recíprocas que deben hacerse 
por virtud .de la- resolución, el comprador 
ha de considerarse, por expresa disposi
ción de la ley, como poseedor de mula fe, 
como una consecuencia natural del hecho 
de ser culpable del incumplimiento, "a 
menos que pruebe haber sufrido en su 
fortuna, y sin culpa de su parte, menos
cabos tan grandes que le . hayan hecho 
imposible cumplir lo pactado". La cali
dad de la fe en el comprador incumplido 
no afecta temporalmente su obligación en 
materia de frutos porque el caso_ se go
bierna especial y exclusivamente por la. 
regla del artículo 1932 citado que se re
fiere a la totalidad de los frutos eon' re
lación. a la fecha del contrato, con la limi
tación ya vista en caso ·de pago parcial, . 

. y estableciendo de esta manera una ex
cepción a la norma general del artículo 
1545 del C. C. que dispone que no se de
berán los frutos percibidos en el tiempo 
intermedio cuando se verifique una con
dición resolutoria. 

Segumdo m~tivo i!lle casacióll1l. En breves 
líneas finales de la demanda se acusa la 
sentencia del Tribunal por el segundo de 
los motivos que señala el articulo 520 del 
C. J. y se -hace consistir la incongruencia 

· en que el fallo omitió decidir sobre pres
cripción de la acción que el repr-esentan
te de Emma Pinzón de Arango y Amelia 
Pinzón de Toro propusieron oportuna
mente, con lo cual violó el sentcmciador 
los artículos 2536 y 2538 del C. C., por-_ 
que en la venta contenida en la escritura 
pública número 1001 de 6 de mayo de 
1925 se comprendieron varios bienes mue
bles; y en relación con éstos l:a acción 
está prescrita. 

Se cqnsidera. 
Esta última acusación por fallo omiso, 

en la qu:e f!e n~m jrgyolucrado ilef~almente 
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circunstancias relativas a violación legal 
que no la producen ni le sirven de apoyo 
adecuado, carece también de fundameJ!
to. No teniendo las excepciones perento
rias otro oqjeto y fin que destruír o ener
var ·la acCiÓn ejercitada; las cuestiones 
que las constituyen sólo imponen su con
sideración para. el efecto de la absolución 
o la condena que de· su apreciación se de- · 
rive. De este -modo, la sentencia conde
natoria: deja resuelto el litigio en toda su 
extensión. porque lleva implícita la de¿la
ración sobre falta de fundamento de la 
excepción propuesta, sin necesidad de- nin
guna declaración especial al respecto. 
Esto, sin tener en: cuenta la improceden
cia de· la defensa alegada·, visi·ble ·a su so
la enunciación, por- contraria a la unidad 
contractual y a· · la-- indivisibilidad de la 
acción resolutoria. 

Por· lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Casación Civil, ad
ministrando justicia en nombre de· la Re
pública de- Colombia y por autoridad de 
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la ley, casa Jl)arcialmente la sentencia pro
ferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial .de Bogotá, el-10 de julio de 
1940, en el sentido de declarar que la 
obligación a cargo de los demandados de 
restituír frutos; a que se refiere el nume
ral 29 de la· parte resolutiva de la senten
cia, sólo se debe en la proporción que co
rresponda a la parte del precio que no fue 
pagada por los compradores, al tenor del 
artículo 1932 del e: c. 

En todo lo demás queda vigente. 

No hay lugar a condenación en costas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase 

·al Tribunal de origen. 

llsafas Cepeda - José Miguel Aral!i.go. 
lLiborio . Escallóllll - JFulgellllcio lLequerica 
V élez-lRicardo Hill'iestrosa IDaza - Her
ntállll Salamanca-lPedro lLeól!U JRincón9 Se
cretario en ppdad. 
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CHEQUES - ENDOSO EN BLANCO - T ENEDQR EN DEBIDA FORMA DE UN INS
TRUMENTO NEGOCIABLE - CONDICIONES QUE SE REQUIEREN PARA SERLO-

ENDOSO AL COBRO- CLAUSULAS DE ADHESION 

l. La obligación que impone el ar
tículo 63 de la ley 46 de 1923 al gira
dor está condicionada por la calidad 
del endoso. Las obligaciones que im
pone ese artículo están limitadas, na
turalmente, por el carácter del endoso 
que se haya hecho del cheque y por 
las condiciones que reúna el tenedor 
de él, de acuerdo con el artículo 55 de 
la misma ley. Endosado el cheque po•r 
el tenedor, y hecho el endoso en blan
co por ·el hecho de poner al dorso del 
instrumento su firma, se convierte por 
este hecho el instrumento, que en un 
principio se giró a la orden, en instru
mento al portador. Esta conversión !le 
un instrumento al portador está auto
rizada por el artículo 13 de esa ley, 
que, precept~a que un instrumento ne
gociable es pagadero al portador cuan
do el único o el último endoso es en 
blanc9, ya que la firma del endosan
te, sin palabras adicionales, es endo
so suficiente de acuerdo con el artícu
lo 34. El endoso en blanco no espe
cifica endosatario, y el instrumento c1sí 
endosado es pagadero al portador y 
puede transferirse por ·la entrega (ar
tículo 37). - 2. Para que un tenedor de 
un instrum~nto negociable lo sea en 
debida forma,· se requieren cuatro con
diciones: 19 Que el instrumento sea 
completo y regular en su forma exte- . 
rior .. 29 Que se adquiera antes de ha
ber pasado la fecha del vencimiento 
sin noticia de que h~ya sido previa
mente rechazado. 39 Que lo tome de 
buena fe y por un valor. 49 Que al 
tiempo de negociarlo no tenga noticia 
de ningún vicio en el instrumento o en 
el título de la persona que lo negoció. 

3. De acuerdo con el artículo 2Ei de 
aquella ley, se presume que todo ins
trumEmto negociable ha sido expe:dido 
en consideración a un valor, y por. va
lor entiende la ley cualquier caUS(I su
ficiente para la validez de un cc,ntra
to (artículo 27). - 4. El endoso al c:obro 
es restrictivo y para que él constituya 
al endosatario en agente del endosan
te, se hace indispensable que 'en el 
cuerpo del cheque se haga uso de al
guna expresión que manifieste k1 vo
luntad del endosante de convertir al 
endosatario en su qgente. E!Sta doc
trina está consagrada no solamente en 
opiniones de tratadistas sino en legis
laciones positivas, como en Frcmcia, 
donde se consideraba hace pocos años 
que el endoso en blanco importcx una 
comisión de cobranza, jurisprudencia 
desaparecida después de la reforma 
introducida por la ley de 8 de f4~brero. 
de 1922 que preceptúa que el endoso 
opera lá transferencia del título y sólo 
importa comisión de cobranza cuando 
tal ha sido la voluntad de las partes,_ 
claramente manifestada. · La · cl<lusula 
de los bancos según la cual "lo~s. che
ques son aceptados en depósito por 
cuenta y riesgo del endosante hasta 
que el pago se haya efectuado· y re
cibido por este banco", es una condi
ción puesta por el banco para salva
guardiqr sus intereses, que modela ·el 
contrato de cuenta corriente pasado 
entre la institución bancaria y el con
signante, pero que no se refiere en nin
gún caso al contrato de endoso, ni tie
ne por fin adicionarlo o modificarlo. 
La condición impuesta por el bcxnco al 
cuenta-correntista de que los cheques 



son . aceptados en depósito por cuenta 
·y ·riesgo del consignante, hasta ·que el 
pago· se h!=[ya efectuado, es una esti
pulación de adhesión, si se quiere, en
tre endosante y endosatario, a la cual 
es perfectamente extrañe;> el girador. 
'La nota antedicha no puede conside
rarse como un valor al cobro, porque, 
si se atiende a la costumbre bancaria, 
los establecimientos de crédito no se 

. ocupan. en el giro ordinario de sus ne-
gocios. de cobrár cheques por cuenta 
del beneficiario; no tienen oficina es
pecial para estos menaste:: es, ni c.o
bran comisión alguna al é:uenta-co-

n:entista- cuando · abonan en el haber 
de --su cuent_a el monto del cheque con
signado· en ella, al paso que sí. tienen 
oficinas especiales para el cobro de 
los otros instrumentos neg~ciables, re
. dituando por este servicio una comi
sión, que paga el dueñó del instrumen
to; En la práctica, los bancos no co
bran en dinero el valor de los cheques 

que sus clientes consignan en sus res
pectivas cuentas corrientes, se limitan 
a remitir el cheque a la oficina de 
compensación para saldar las deudas 
que pueden tener con otros estableci
mientos bancarios. Si esa cláusula 

implicara un endoso al cobro, el ban
co obligado ·por ella tendría que co
brar el , cheque en dinero efectivo, no 
lo podrÍa mandar a la oficina de com
pensación parO cancelar sus deudas 
propias, pues bien puede suceder que 
al hacerse la compensación el banco 

. no reciba dinero en pago del cheque, 
o que apenas reciba una parte de él 
lo que está indicando que el endoso 
no es para el cobro, porque si lo fue
se, -el banco no podría compensar con 
él sus a!=reencias para con otros ban-

cos. En la oficina de compensación 
no se saldan las cuentas o deudas del 
endosante ni del girador, quienes na
da tienen que ver en las operctciones 
que efectúa la oficina de compensá

ción, a las cuales son perfectamente 
extraños. Bien- puede suceder que el 
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bané:o.- ni cobre el cheque, ni siquiera 
lo envíe a la oficina de compensación, 
sino que lo negocie directamente con 
un tercero, operación-lícita y correcta 
que no podría efectuar si fuese un- co
misionista únicamente al cobro, porque 
el mandatario no puede cambiar la fi
nalidad que el mandante le haya dado 
al instrumento negociable; sin extrali· 
mitar el mandato o incurrir en culpa 
civil. En una palabra, por el hecho de 
que el banco endosatario desatienda 
el contenido de la cláusula, no descar
ga al girador de las obligaciones que 
contrajo al girar el cheque, de acuer
do con el artículo 63, pues sería insó
lito que el ban~o que hace honor a la 
firma del girador, por su solvencia y 
honorabilidad,_ al ·cubrir el cheque an
tes de que su valor sea pagado por el 
Qanco girado, descargara ·al girador 
de sus obligaciones, para quien así 
-honró su firma y que ·el girador pudie
ra alegar, como excepción, la clá:usu
la conteniqa en el recibo de consigna

. ción que tuvo por objeto primordial, 
no la calificación del endoso, sino fi-
jar modalidades especiales al contra
to de cuenta corriente pasado entre el 
banco y el endosante, al cual es com
pletamente extraño el girador. Otro 
aspecto de la cuestión es -el de que 
abon~do el valor del cheque a la cuen-

-ta corriente del girado por el banco, 
éste se convierte en tenedor en debida 
forma de acuerdo con el artículo 27 de . 
la citada ley. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Civil - Bogotá, junio diez y siete 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor. José· Miguel 
Arango). 

Antecedentes 

A causa de· las relaciones comerciales 
entre Jaime Isaza VÚia-y Gustavo Londo
ño~ aquél giró a favor ae éste,- en :28 de 



abril d·e 1934, un cheque por la suma de 
cuatro mil cuatrocientos pesos ($ 4,400), 
contra el Banco de Bogotá, cheque· que 
Londoño endosó al Banco Alemán Antio
queño y lo consignó allí. 

El mismo día de la consignación, Lon
doño giró contra el Banco Alemán An
tioqueño dos cheques: uno por setecientos 
cincuenta y cinco pesos ($ 755) y otro por 
tres mil seiscientos cincuenta pesos 
($ 3,650). El Banco Alemán Antioque
ño envió el cheque de Isaza Villa al can
je. El Banco de Bogotá lo recibió y lo 
perforó con esta leyenda: "Pagado". Esto 

. ocurrió el dos de mayo de 1934, y ese mis
mo día, dicho banco lo devolvió con una 
nota al reverso que dice: "No se paga es
te cheque por haber recibido oportuna
mente orden del girador en tal sentido". 

En vista de que el cheque en mención 
no fue pagado, el banco perjudicadp pro-

. movió juicio ejecutivo contra el girador y 
en él se declaró probada la excepción de 
inexistencia de la obligación. El Banco 
Alemán Antioqueño no satisfecho con es
ta decisión, estableció el presente j.uicio · 
ordinario, para que por sentencia defini
tiva se hicieran las siguientes declara:cio
nes, como principales : 

"Que se revisen los fallos de excepcio
nes a que se refiere esta demanda y en 
su lugar se declare: a) Que el señor Jai
me Isaza Villa debe al Banco Alemán An
tioqueño la suma de cuatro mil cuatro
cientos pesos ($ 4,400) y sus int«~reses 

corrientes desde el 28 de abril de 1934 
hasta que se verifique el pago, capital e 
intereses que debe pagar en el plazo que 

· le señale la sentencia ; y 

b) Que si afrontare la litis ~e be pagar 
las costas y gastos de ella". -

Subsidiariamente: "11) Que el Banco 
Alemán Antioqueño es tenedor en debida 
forma y por consiguiente acreedor del gi
rador Jaime Isaza Villa por la suma de 
cuatro mil cuatrocientos pesos ($ 4.400) 
e intereses corrientes desde el 28 de abril 
de 1934 hasta que se verifique el pago, de 
acuerdo con el cheque número 51885 y d~: 

· la f~ha ind1cada, girado por el señor Isa-· 
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za Villa co.ntra el Banco de Bogotá y en
dosado por G. Londoño al Banco Alemán 
Antioqueño; y . 

2"' Que en consecuencia de la declara
ción anterior el ·expresado Jaime Isaza 
Villa debe pagar al Banco· Alemán Antio
qu·eño la indicada suma de pesos cuatro 
mil cuatrocientos ($ 4,400), con sus inte
reses corrientes desde la fecha del giro 
hasta que se verifique el pago y las cos
tas de este juicio todo dentro del plazo 
de seis días o en el que señale la senten
cia". 

Decisiones de l?ll'imero y Segull1lqHo iGJl'ado 
El Juez 3Q Civil del Circuito de Mede

llín, quien conoció de este asunto en pri
mera instancia, le puso término <:on ~1 fa
llo de 6 de diciembre de 1938, eoncebido 
en estos términos : 

"1. El señor Jaime Isaza Villa debe al 
Banco Alemán - Antioqueño la suma de 
cuatro mil cuatrocientos pesos i($ 4.400) 
y sus intereses corrientes desde el 28 de 
abril de 1934 hasta que se verifique el 
pago. Esta suma la pagará el señor Isa
za Villa al demandante, seis días después 
de ejecutoriada esta providencia, y 

"2. Sin costas". ---
El Juez para condenar al demandado, 

consideró que el Banco Alemán-Antioque
ño era un tenedor en debida :l:orma del 
cheque en cuestión,_ porque lo había reci
bido de buena fe y por un valor, condicio
nes éstas que el demandado conceptúa que 
no se han llenado en el presente caso. 
Además, para reforzar su argumentación, 
el Juez asentó que sial principlto el Ban~ 
co poseía el cheque valor al cobro, cuan-· 
do admitió los giros de que luégo se ha~ 
blará, dio por éi un valor, cosa que no 
está prohibida por la ley: dar valor a un 
cheque que en· un principio se recibe va-. 
lor al cobro, o sea por cuenta y riesgo del 
endosante. 

El Tribunal de Medellín, que conoció 
de este negocio en grado de apelación, no 
compartió la tesis jurídica del Juez, y por 
ello revocó la sentencia de primera ins
tancia y absolvió ·al señor Isaza Villa de 



los cargos formulados por el Banco Ale
mán-Antioqueño. 

Los fundamentos de esta deCisión son, 
en síntesis fos siguientes: 

"Cuando el banco demandante recibió 
el cheque girado por Isaza, y endosado 
por Londoño, mediaron dos convenciones: 
Una cambiaria y_ otra de confianza, se hi
zo un endoso en blanco regular y perfec
to en la forma exterior ; pero en privado . 
hubo sólo un endoso al cobro, porque así 
lo demuestran la voluntad de las partes 
(el recibo expedido por el banco) y la cos
tumbre comercial debidamente comproba-

.. da en el expediente". 
Para el Tribunal, pues, el banco deman

dante no es tenedor en debida forma, ape
nas recibió el cheque como valor al cobro 
y por consiguiente no puede intentar ac
ción contra Isaza Villa en ese carácter. 

JR~curso de casació~rn. 

El Banco Alemán-Antioqueño interpu
so recurso de casación contra el proveído 
del. Tribunal de Medellín. La Corte lo ad
mitió, y hoy, agotada la correspondiente . 
tramitación, se estudian los motivos ale
gados para fundamentar el recurso. 

Eñ cuatro puntos o capítulos basa el 
recurrente sus objeciones al fallo recurri
do, así: 

CAPli'll'lULO JI. - Obligacio~rn~s d~l gira«llor 
del cllu~4J!U~. 

Respecto de este capítulo dice el recu
rrente, que el Tribunal violó el artículo 63 
de la ley 46 de 1923, sobre instrumentos 
negociables, y para sustentar su acusa
ción razona así: 

De acuerdo con el artículo 63 que esta
blece que "el girador por el hecho de gi
rar el instrumento admite la existencia 
del beneficiario y su capacidad para ·en
dosarlo, a tiempo de hacer· el giro, y se 
obliga a que a su debida presentación el 
instrumento· será aceptado o pagado o 
ambas cosas, de acuerdo con su tenor li
teral, y a que si fuere rechazado y se 
practicaren las debidas diligencias de pro-
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testo, pagará el monto de tal instrumento 
· al tenedor o a cualquier endosante poste
rior que pueda s.er obligado a pagarlo. 
Pero el girador puede insertar en el ins

. trumento estipulaciones especiales para 
desconocer o limitar su propia responsa
bilidad para con el tenedor". 

Aplicando esta norma jurídica al caso 
en estudio, arguye el recurrente, es evi
dente que el señor Isaza Villa, girador del 
cheque consignado por Londoño. en su 
cuenta del Banco Alemán-Antioqueño, es
tá obligado a pagar al banco demandante 
como tenedor del cheque el monto de ese 
instrumento con los intereses y recargos 
legales, una vez que el girado, o sea el 
Banco de Bogotá, lo rechazó; y como el 
Tribunal en su sentencia acusada deseo-

"' noce esa obligación legal del demandado, 
es •claro que ha violado, por infracción di
recta,_ la disposición sustantiva del artícu
lo 63 de la ley 46 de 1923, que se ha co
pia"do. 

CAPli'fULO llll. -ID~r~clltos del t~Irllei!llor 
del cllneque. 

Estátuyen los artículos 54, 59 y 60 de 
la l~y de instrumentos negociables, lo si
guiente: 
' "Artículo 54. El tenedor de un instru
mento negociable puede exigir judicial- · 
mente el pago en su propio nombre, y el 
pa_go que se le haga en debida forma des
carga el instrumento". 

"Artículo 59. El tenedor en debida for
ma posee el instrumento libre de todo de
fecto en el título de las pa:rtes anteriores 
a él y libre de excepcioñes que puedan 
proponerse dichas partes entre sí, y pue
de exigir el pago por el monto total con
tra todas las partes obligadas". · 

"Artículo 60~ Un instrumento negocia
ble en manos de un tenedor que no lo· sea 
en debida forma, está sujeto a las mismas· 
excepciones que si no fuera negociable. · 

' Pero un tenedor que derive su derecho de 
otro en debida forma, y que no haya te
nido parte ert ningún fraude o ilegalidad 
que afecte el instrumento, tiene todos los 

. derechos de dicho anterior ten,edor· res-



576 

pecto de todas las partes anteriores a él". 
Los reparos que el recurrente le hace 

al fallo por ·estos aspectos, pueden sinte
tizarse así: Al tenor de estas normas le
gales, el tenedor de un cheque puede exi
gir judicialmente el pago en su propio 
nombre contra todas las partes obligadas,· 
Y entre ellas, desde luego contra el gira
dor, sin que puedan oponérsele las excep
ciones que las partes tengan para alegar 
entre sí ; y bast:;t que un tenedor derive 
su derecho de otro que lo haya sido en 
debida forma, para que pueda ejercitar 
los privilegios que la ley asigna a ese pri
mer tenedor contra todas las partes an
teriores a él, una de las cuales lo es el gi
rador del cheque. 

Los derechos del tenedor del instrumen
to son incondicionales y absolutos, como 
puede verse con la simple lectura de las 
disposiciones copiadas, y a obtener su efi
cacia para el caso en estudio, se encami
nó la acción promovida por el Banco AJe
mán-Antioquieño contra el señor Jaime 
Isaza Villa. El Banco, en efecto, como es.
tá demostrado y aceptado por todos, es 
tenedor mediante endoso en blanco y en
trega del cheque que le hizo el beneficia
rio señor Gustavo Londoño del cheque 
número 85, serie 518, por la cantidad de 
cuatro mil cuatrocientos pesos ($ 4.400), 
girado por el señor Jaime Isaza Villa con
tra el Banco de Bogotá de Medellín. Di
cho cheque lleva la constancia de haber 
sido rechazado por el banco girado por or.:. 
den del girador, todo lo cual está acepta
do por el demandado; luego el banco tie
ne pleno derecho legal de exigir judicial:
mente el pago del monto total del cheque 
al girador de él. · 

Como la sentencia del Tribunal de Me
dellín niega al , demandante los derechos 
que le confieren, sin limitación, los arts. 
54, 59 y. 60 atrás. copiados, viola por in
fracción directa esas disposiciones. 

CA!P'I'll'1UlLO JIU - IDa!ra!clluos rllel 
ell1lrllosatario an cobro. 

Por esta faz sostiene el recurrente que 
el Tribunal violó el numeral 29 del artícu- · 
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lo 40 de la citada ley, y· los artículos 54, 
59 y 60 ya citados, por cuanto el f:allo del 
Tribunal de Medellín, en su base funda
mental, considera que ·el endoso ·del che
que girado por Isaza Villa se hizo única
mente como valor al colbro, y de 'ahí .de
duce que el Banco no es tenedor e:n debi
da forma y ·que por lo tanto no le puede 
cobrar a Isaza Villa el monto del instru
mento. 

Para el recurrente, esta ·base funda
mental de: la sentencia acusada no se jus
tifica jurídicamente hablando, porque el 
artículo 40 reza: 

"El endoso restrictivo confiere al endo
satario los siguientes derechos: 

l. Recibir el pago del instrumento; 
2. Ejercitar cualql.llie:r acció~rn q¡Ulle Jl)Ull· 

diera hacer valer el endosan te; 
3. Transferir sus derechos como endo

satario, cuando la forma del endo~.o lo au
torice para hacerlo". 
. Admitida hipotéticamente la teoría del 

Tribunal, arguye el recurrente, de que se 
trata sólamente de un endoso del· cheque 
como valor al cobro, el Banco Alemán
Antioqueño como endosatario del instru
mento tiene el derecho pleno conferido 
por la ley, de ejercitar la acción de cobro 
del monto del cheque, puesto que ese de
recho nadie lo ha negado -ni desconocido 
al beneficiario o endosante, señor Lon
doño. 

El Tribunal en su sentencia, concluyó 
erróneamente, que el Banco no era tene
dor en debida forma por ser un simple 
endosatario al cobro, y a ese mismo en
dotarlo al cobro le negó el derecho que la 
ley le confiere explícitamente en el ar
tículo copiado, de ejercitar las ·acciones 
propias del endosante. Con esa c.onclusión 

· se violayon los artículos 54, 5B y 60 y 
principalmente el numeral 29 del art. 40. 

CAl?ll'll'UlLO IIV. - Co~rntra-orcllell1lacñóll1l 
cllell cllueql.lle. 

No se tomarán en cuenta las argumen
taciones del recurrente para fundamentar 
este capítulo de acusación, porque .la sen
tencia del Tribunal no consider6 este as-

•C: 
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pecto de la cuestión. Se limitó, como se 
ha vjsto a desatar la litis basado en las 
premisas de que ei· Banco Alemán-Antio
queño no era· tenedor en debida forma, y 
que el endoso hecho por el señor Londo
ño, si -en un principio- fue un endoso en 
blanco, se convirtió en endoso al cobro en 
virtud ·de la nota marginal puesta en el 
recibo de consignación. 

lEsha«llio «lle los motivos anegados 
erru casaciórru. 

La acusación relat_iya a la violación del 
artículo 63 de !a ley 46 de 1923, no pue
de considerarse independientemente. Ella, 
en el presente caso está íntimamente li
g~da <;on la violación de los artículos 35, 
37, 39 y numeral 2° d~l artículo 40 de la 
citada ley, porque la o'Qligación que impo
ne el artículo 63 al girador, está condi
cionada por la calidad del endoso, como 
luégo se verá. Se estt!diarán en conse
cuencia conjuntamente, los reparos rela
tivos a' la violació~. ge esas disposiciones. 

Urge,. para examinar por todas sus fa
cetas los . motivo~ de casación sometidos 
hoy al fallo de la Sala, traer a la memo
ria los principios generales de ~erecho 
cambiario, que orientan y regulan nQes
tra institución legal sobre instrumentos 
negociaples, anotando los hechos demos
trados en el proceso y puntualizando las 
obligaciones y derechos _que surgen for
zosam~nte de aquellos. 

Isaza Villa giró a favor de Londoño y 
en contra del Banco de Bogotá de Mede
llín, el cheq~e número 85. P.or este hecho 
contrajo las obligaciones que se señalan 
en el artículo 63 de la ley en cita; obliga
ciones que están limitadas, naturalmen
te,· por el carácter del endoso que s~ haya 
hecho del cheque, y por las condiciones 
que reúna el tenedor de él, de acuerdo 
con el artículo 55 de allí. 

Londoño endosó al Banco ,Alemán An
tioqueño el cheque girado por Isaza Villa, 
y lo endosó en blanco por el hecho de po
ner. al dorso del instrumento su firma, . 
convirtiendo po~ este hecho. el instrumen-
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to, que en un principio se giró a la orden, 
en instrumento al portad()r. Esta conver
sión de un instrumento a la orden en ins-· 
trumento al portador, está autorizada por 
el artículo 13 de la mencionada ley, que 
preceptúa que un instrumento negociable, 
es pagadero al portador cuando el único 
o último endoso es en blanco, ya que la 
firma del endosante, sin palabras adicio
nales, como sucede en el caso de autos, es 
endoso suficiente de acuerdo con el ar
tf.culo 34. 

El endoso en blanco no especifica en
dosatario, y el instrumento así endosado 
es pagadero al portador y puede transfe
rirse por la entrega. (Artículo 37). 

Estos hechos así escuetos, obligarían, 
1 

de acuerdo con los preceptos citados, al 
señor Villa a cubrirle ·al Bancp Alemán
Antioqueño el valór del cheque endosado 
por Londoño, pero Villa para descargar
se de estas obligaciones alega que el· Ban
co no es tenedor en debida f«;>rma, y. que 
el endoso no fue un endoso en blanco sino 
un ·endoso al ·cobro. 

En seguida se examinarán estas obje-
ciones del opositor. · 

Para que un tenedor de . un instrumen
to negociable lo sea en debida forma, se 
requieren cuatre condiciones-: l. Que el 
instrumento sea completo y regular en 
su forma exterior. 2. Que se adquirió an
tes de haber pasado la fecha del venci
miento sin noticia de que hubiera sido 
previamente rechazado. 3. Que lo tomó 
de buena fe y por un valor, y 4. Que a 
tiempo de negociarlo no tuvo noticia de 
ningún vicio en el instrumento o en el tí
tulo de ·la persona· que lo negoció. 

Las partes no discuten respecto de las 
dos primeras y de la última condiciones 
del tenedor en debida forina. Considera 
el demandado opositor, que el banco no 
tomó el cheque por un valor, ni de bue
;na fé. 

La presunción de buena fe que ampara 
a todo poseedor o tenedor de ún instru
mento negociable, proteje al ·Banco Ale
mán-Antioqueño, porque de autos· no apa
rece la prueba de qu.e" esa entidad tuvie-
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ra conocimiento, cuando recibió el che
que de manos de Londoño, que él tuviera 
un origen turbio, como pretende el de
mandado, ni se ha tratado de comprobar 
siquiera que Londoño hizo uso de manio
bras indelicadas, para conseguir que Isa- . 
za Villa le girara el cheque, materia de 
esta controversia, y menos aún, que el 
banco tuviera conocimiento de esas ma
niobras, si acaso las hubo. 

De acuerdo con el artícul~ 26, se pre
sume que todo instrumento negociable ha 
sido expedido en consideración a un · va
lor, y por valor entiende la ley,_ cualquier 
causa suficiente para la validez de un 
contrato. (Artículo 27). 

La presunción del artículo 26 favorece 
al Banco Alemán-Antioqueño, quien reci
bió el cheque por un valor; y ese valor, 
en el caso de autos, no es otra cosa que 
el fenómeno de cuenta corriente banca
ria existente entre el señor Londoño y el 
banco endosatario. Este convenio es! cau
sa suficiente para que se considere €1l che
que recibido por un valor. 

Esto es lo razonable y legal, porque los 
particulares que no tienen abierta en una 
institución bancaria, lo que comercial
mente se ha venido designando con el 
nombre de "cUllenu~a co:r:rienu~e", no pueden 
presentarse allí para que sus cheques 
sean consignados en ella. Tiene que me
diar un c'ontrato ántelado o por lo menos 
coexistente con el momento en que se ha
ce la consignación. 

De lo anterior se deduce, en tesis ge- . · 
neral, que el Banco Alemán-Antioqueño 
es tenedor en debida forma, pero esta 
presunción es contradicha por el deman
dado opositor, haciendo valer el argumen
to de que el cheque fue endosado valor al 
cobro, y que por consiguiente el endo
satario quedó constituído en un simple 
agente del endosante. 

Es un hecho· notorio y no discutido por 
las partes, que el cheque girado por Isa
za Villa lo· fue a la orden del señor Lon
doño; que ese instrumento a la orden se 
convirtió por el endoso en blanco, que es 
e! endoso reducido a ·su más simple ex
Plrl2si6n, en un instrumento al porta.dor 

ya que la firma del endosante al respaldo 
del cheque, silJ. palabras adicionales, co
mo sucede al presente, es endoso sufi
ciente (artículo 34), y ese instrumento, 
en su origen a la orden y convertido en 
instrumento al portador por el emdoso en · 
blanco, debe ser pagado al portador, co
mo lo preceptúa el artículo 31, en su nu-
meral 5Q, · 

El endoso al cobro es restrictivo y pa
ra que él constituya al· endosatario en 
agente del endosante, se hace indispen
sable que en el cuerpo del cheque se ha
ga uso de alguna expresión que manifies
te la voluntad del endosanté de convertir 
al endosatario en su agente. 

Este concepto está respaldado con la 
· autoridad de expertos tratadistas sobre 
derecho cambiario, y así Arturo Davis 
expone: 

"Un éndoso regular no puede transfor
marse, por la exclusiva. voluntnd del le
gislador en endoso o comisión de cobran
za. Para ello es indispensable que las par
tes lo digan en forma inequívoea, ·ya sea 
por medio de la locución "Valoll' all cobll'o" 
u otra equivalente". 

El profesor Víctor Cock, basado en co
mentaristas americanos a la ley de aquel 
país, de donde se t0mó la nuestra, al es
tudiar el numeral 2 del artículo 39 se ex·
presa así: 
"El caso del numeral 29 ocl!lrre principal

mente cuando el endoso se haee exclusi
vamente para el cobro del instrumento 
(For Collegting). Por ejemplo: Páguese 
al Banco X, que lo cobrará por mi cuenta. 
(Fdo.). En tal caso, o bien usando otras 
expresiones similares, el Banco X será un 
agente o mandatrio para presentar el do
cumento y recibir el pago de él por cuen
ta de A, quien, a pesar del endoso men
cionado continuará siendo el propietario 
del instrumento. 

"Por otra· parte, un endoso hecho en la 
forma dicha equivale a una · notificación 
hecha al público en general, es decir, . a 
cualquier persona que trate con el endo
satario de que éste es un simple agente 
del endosante, y que tal endosante con
tinúa como. propietario -a.el ine1trumento". 
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Lo anterior sobre el endoso al cobro no 
es sólo opiniones de tratadistas y doctri
na de los Tribunales, sino que está con
sagrado en legislaciones positivas, como 
en Francia, donde se consideraba hace po
cos años que el endoso en blanco impor
ta una comisión de cobranza, jurispruden
cia que desapareció . después . de la refor
ma introducida por la ley de 8 de febrero 
de 1922, que preceptúa que el endoso ope
ra la transferencia de.l título, y sólo im
porta comisión de cobranza cuando tal ha 
sido la voluntad de las partes, claramen
te manifestada. 

El artículo de la ley francesa prescrib~ : 
"La ~láusula o valor en cóbro u otra 

equivalente, 'agregada al endoso, lo trans
forma en u;na simple .comisión de . co
branza". 

No puede remitirse a duda que· el che
·que endosado por Londoño al Banco Ale
mán-Antioqueño, lo fue por un endoso en 
blanco, pues al respaldo de él sólo apare
ce la firma del endosante · sin adición al
guna. 

Pero repara el opositor que al consig
nar Londoño el cheque en cuestión en el 
Bancp Alemán-Antioqueño, se sometió a 
las cláusulas contenidas al margen de .los 
talonarios o recibos de consignación de 
dicho banco, que así rez~n: 

'.'NOTA: Cheques son aceptados en de
pósito por cuenta y riesgo del endosante, 

· hasta que el pago se haya efectuado y re
cibido por este banco", lo que está indican
do que el cheque se endosó valor al cobro· 
y no en blanco, de acuerdo con la nota 
transcrita. 

A esta objeción del opositor se replica: 
La nota que figura en el talonario o re

cibo de ·consignación, es una condición 
puesta por el banco para salvaguardiar· 
sus intereses, que modela el contrato. de 
cuenta corriente pasado entre la institu
ción bancaria y el consignante, pero que 
no dice relación en ningún caso al contra
to de· endoso, ni tiene por finalidad adi
cionarlo o modificarlo. La condición im
puesta por el banco al cuenta:..correntista, 

· ~ :de· que los cheques ~oii. aceptados Em de
.. :pósito por: éuenta y ttes.g~ .del ·consignan-

te, hasta que el pago se haya efectuado, 
es una estipulación de adhesión, si se 
quiere, entre endosante y endosatario, a 
la cual es perfectamente extraño el gi
rador .. 

La nota antedicha no puede conside
rarse como un endoso al cobro, porque, si 
se. ati~nde a la costumbre bancaria, los 
establecimientos de crédito no se. ocupan, 
en el giro ordinario de sus negocios, de 

. cobrar cheques por cuenta del beneficia
rio; no tienen oficina especial para estos 
menesteres, ni cobran comisión alguna al 
cuenta-correntista· cuando abonan · en el 
haber de su cuenta el monto del cheque 
consignado en ella, al paso que sí tienen 
oficinas especiales para el cobro de los 
otros instrumentos negociables, redituan
do por este servicio una comisión, que 
paga el dueño del instrumento. En la 
práctica, los bancos no cobran en dinero 
el valor de los cheques que sus clientes 
consignan en sus respectivas cuentas co
rrientes, se limitan a remitir el cheque a 
la oficina de compensación para saldar las 
deudas que puedan tener con ótros esta
blecimientos bancarios. 

Si la cláusula atrás transcrita .implica
ra un endosQ al cobro, el banco obligado 
por ella tendría que cobrar el cheque en 

. dinero efectivo, no lo podría mandar a la 
oficina de compensación para cancelar 
•sus deudas propias, pues bien puede su
ceder que al hacerse la compensación, el 
banco no reciba dinero en pago del che
que, o que apenas reciba una parte de él, 
·lo que está indicando, que el endoso no es 
para el cobro,_ porque si lo fuere, el ban
co no podría compensar con él sus acreen
cías para con otros bancos. En la oficina 
de compensación no se, saldan las cuentas 
o deudas del endosante ni del girador, 
quienes nada tienen qué ver en las ope
raciones que efectúa la oficina de com
pensación, a las cuales son perfectamen
te extraños. · 

Bien puede suceder que el banco, ni co
bre el cheque, ni siquiera lo envíe a la 
oficina de compensación, sino que lo neo 
gocie directamente con un tercero, opera
ción lícita y correcta que no pudiera efec~ 
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tuar si fuera un comisionista únicamente · 
al cobro, porque el mandatario no puede 
cambiar la finalidad que el mandante le 
haya dado al instrumento .negociable, sin 
extralimitar el mandato e incürrir en cul-
pa civil. · 

Hay un hecho· probado de autos, que 
según el opositor, va contra la cláusula 
estampada en el recibo de consignación, 
cual es el que el Banco Alemán-Antioque
ño antes de que el cheque fuese pagado 
por el Banco de Bogotá, cubrió dos che-
ques girados· por Londoño, por un monto 
equivalente a la cantidad del cheque gi
rado por Isaza Villa, procedimiento viola-' . 
torio· de la costumbre comerciál. 

Ya se ha dicho que la cláusula en men
ción sirve para salvaguardiar los intere
ses del banco; que .a ella es perfectamen
te ~xtraño el girador, y que si el banco 
desatiende la cláusula dicha· y paga el va
lor del cheque antes de que el banco gi
rado haya efectuado el pago, ese proce
dimiento sólo puede perjudicar al banco, 
no al girador. Mejor dicho, por el hecho 
de que el banco endosatario desatienda el 
contenido de la cláusula, no descarga al 
girador. de ·las obligaciones que contrajo 
al girar el cheque, de acuerdo con el art. 
63, pues sería insólito que el banco que 
hace honor a la firma del girador, por su 
solvencia y honorabilidad, al cubrir el 
cheque antes de que su valor sea pagado 
·por el banco girado, descargara al girá
dor · de sus obligaciones, para quien así 
honró su firma y que el girador pudiera 
alegar, como excepción, la cláusula con
tenida en el recibo de consignación que 
tuvo por objeto primordial, no la califi-: 
cación del endoso, sino fijar modalidades 
especiales al cóntrato de cuenta corrien
te pasadó entre el banco y el endosante, 
al cual, el girador es completamente ex
traño. y cabe advertir que la cláusula 
del talonario de consignación, cumplida o 
no por el banco endosatario, no perjudica 
a ninguna de las personas que intervinie
ron eñ ·el negocio del instrumento, sino 
únicamente al banco. 

El hecho apuntado de haber pagado el 
Banco .J\lemá~-Antioqueño chequ~s··g;ira-
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dos por Londoño antes de que el Banco 
de Bogotá hubiera cubierto el cheque gi
rado por Isaza Villa a favor de Londoño, 
enrumba ~l problema jurídico hacia otro 
extremo contemplado en la disposición del 
artículo 28, que manda que en cualquier 
tiempo que se haya dado un valor a cam
bio del instrumento; el tenedor es consi
derado como tal, en considerac:ión a un 
valor, respecto de todas las partes que 
intervinieron con anterioridad a él, lo que 
quiere decir que el Banco Alemán-Antio·· 
queño debe considerarse ·por este aspecto 
como tenedor en debida forma. 

También está demostrado qw~ el Banco 
Alemán-Antioqueño abonó a la cuenta co
rriente de Londoño el valor del cheque 
girado a su favor por Isaza Villa, y en 
esta ocurrencia, los comentariBtas consi
deran que el banco es un tenedor en de
bida forma.· . 

Al respecto se expresa así el comenta
dor Cock: 

"De acuerdo con el artículo 27 si, por 
ejemplo, se da en cambio de un pagaré 
otro· pagaré, este último pagaré se consi
dera como causa suficiente por razón de 
la existencia del anterior, Asímistp.o, si 
el cliente de un banco entrega~ a éste un 
cheque girado por otra persona a su fa
vor y el banco lo abona a la cuenta de su 
cliente en la cual había un· sobregiro, es 
preciso considerar al banco como tenedor 
por valor del cheque en cuestión, con de
recho a cobrarlo como tal". 

Los doctores Arturo Salazar Grillo y 
José María Arango G. en su estudio sobre 
iñstrumentos negociables, dicEm: 

"Los bancos que reciban instrumentos 
para el cobro · se reputan tenedores en 
consideración a un valor, n() solamente 
cuando han hecho avánces sobre ellos, 
sino en los demás casos, por :razón de las 
responsabilidades futuras qUH del hecho 
'de recibir tales 'instrumentos. les pueden 
sobrevénir". 
E~ relación con los artículos 21? y 37 de 

la ley america¡;ta, que corresponden a los 
27 y 40·de nuestra ley, que definen lo que 
se entitmde ·.por consideración a 'un valor 
y los d(á·e~hbs' que' en ~ndóso restrictivo 

1: . . . . . . ' ... :: 
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concede al endosatario, el señ.or Brannan 
en su estudio 'll'he negotiable lfnstnments 
JLaws-Annotated (Fourth Edition), cita 
los siguientes casos : . 

"La nota de crédito en los libros del 
Banco no constituye por sí sola pago de 
una consideración de valor, pero el giro 
por cheque de una parte considerable de 
,la cantidad acreditada, sí lo constituye. 

"Un cliente que deposita cheques o gi
ros contra otros bancos en su banco, el . 
que le concede por esto crégito en una 
cuenta: general contra la cual puede girar 
cheques, transfiere de esta: manera el tí
tulo sobre los cheques o sobre los giros al 
banco, convirtiéndolo en su deudor por 
la cantidad que le ha sido acreditada, a 
menos que ·haya estipulación. en contra
rio". 

En Inglaterra se· ha fallado en el mis
mo sentido, y en la obra dicha se cita la 
siguiente· doctrina: 

"Cuando el beneficiario de un cheque"lo ' 
l!onsigna ~n su banco, el cual le acredita 
la cal}tidad de la consignación, el banco 
se convierte en un tenedor en debida 
forma. 

"En el caso del National Bank of Com- · 
merce V. Bossemeyer se falló que la me
jor doctrina es que el depósito de un che
que o de un giro en un banco con un en
doso general. y cuando se ha otorgado 
crédito sobre su cantidad al depositante, 
a falta de otras pruebas sobre la inten
ción de las partes, transmite título al 
banco, y lo hace un tenedor en debida for-

. ma, y el hecho de que el banco pueda con
tra-acreditar el valor del giro, si no es 

~ pagado, no afecta este estado de cosas, 
aunque existiera la costumbre· entre el 
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girador y el banco, no conocida por la 
otra parte, que los giros depositados lo 
eran solamente para el cobro y que el de
mandado es responsab.le con el deman
dante". 

La exposición anterior impele a la Sala 
a quebrar el fallo .del Tribunal Superior 
de Medellín, por haber violado las dispo
siciones citadas en la demarida de casa
ción, en el concepto allí expresado; advir
tiendo como cosa inusitada e irregular la 
circunstancia de no haberse hecho en la 
séntencia, la cita de ninguna disposiCión 
legal; y al entrar a fallar en instancia, 
son. suficientes las razones antes expues
tas para confirmar el fallo de primer gra
do, pronunciado por el Juez 39 del Circui
to de Medellín. 

Por lo dicho la Corte Suprema, en Sala 
de Casación Civil, administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, FALLA: 

l. Infírmase la sentencia pronunciada 
por el Tribunal Superior de Medellín, el 
doce de julio de 'mil novecientos cuarenta. 
· 2. Confírmase en todas sus partes el 
fallo proferido por el Juez 3o Civil del Cir
cuito. de Medellín de fecha seis de djcie'm
bre de mil novecientos treinta y ocho, y 

3. No se hace condenación en costas. 

Notifíquese, cópiese, publíquese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase el 
expediente al Tribunal de origen. 

)saías Cepeda - José Miguel Ali."ango. 
JLibo:rio lEscaUón. - Ricardo JH[inestli."osa 
Daza-lFulgencio JLeque:rica V élez - JH[er
náin Salamanca - Jl>edro JLeón Rincón, Se
cretario en ppdad. 



ACCION DE NULIDAD DE UNA SENTENCIA - ETICA JURIDICA-REVALIDA.CION 
. DE PAPEL SELLADO- JURISDICCION 

l. Elemental precepto de ética ju
rídiCa prohibe alegar las propias fal
tas o culpas para convertirlas en 
fuente o motivo de provecho perso
nal- Hay entonces una ilicitud en la 
causa petendi que expresa el aforis
mo: nemo auditur propriam turpitu
dinem allegans. - 2. La renuencia 
a revalidar el papel común utilizado 
en la actuación, por la parte a quien 
le correspondía suministrar el pa-· 
pel sellado, no constituye motivo de 
incompetencia de jurisdicción por 
parte del Juez o Tribunal para se
guir conociendo del juicio. El fenó
meno de la jurisdicción no ·puede 
nunca tener ocurrencia en el caso 
previsto en el artículo 351 del C. J., 
que se relaciona únicamente con· el 
propósito del legislador de evitar las 
demoras y paralizar las acciones en 
el proceso judicial, estableciendo una 
sanción de carácter fiscal para el li
tigante renuente en suministrar el 
papel hábil para la actuación. El 
deber que impone a la parte recu
rrente el artículo 351 del C. J. tiene 
como único fin evitar retardos y de
moras en la secuela de los proces.os. 
Pero la renuencia a cumplir tal obli
gación no constituye nulidad de lo 
actuado ni menos puede dar origen 
a una incompetencia de jurisdicción. 
El Juez o Tribunal no pierde la juris
dicción por el incumplimiento de tal 
precepto que, se repite, tiene una ca
lidad exclusivamente fiscal y por ob
jeto evitar el estancamiento de las 
acciones judiciales. - 3. La jurisdic
ción es un fenómeno íntimamente 
vinculado al poder soberano del Es
tado, quo desoa r~partir convanien-

temente la facultad de administrar 
justicia entre los diversos funciona
rios y organismos del Organc• Judi
cial, teniendo en cuenta el factor te
rritorial y las jerarquías que ,es n&
cesario establecer en el ejercic:::io de 
una función tan sustantiva y tras
cendental como ésta. Las normas 
sobre jurisdicción son de ordEm pú
blico y, de imperioso cumplimiento 
para el éxito y la operancia del de
bate judicial; de ahí que originen un 
presupuesto judicial que debEI estu-

. diar el juzgador. previamente.. para 
pronunciarse sobre él. ya· oficiosa
mente, ora en virtud de petición de 
parte interesada, antes de erltrar a 
fallar el litigio. - 4. El artículo 69 del 
Código Civil .contiene una proposi
ción jurídica que se refiere única y 
exclusivamente a las nulidad•~s sus
tantivas de que puedan adole·cer los 
actos de la vida civil cuando al eje
cutarlos o .celebrarlos se violEm nor
mas también sustantivas que los re
glamentan, señalan sus requis.itoSl in
trínsecos o extrínsecos y fijan su al
cance. 

Corte Suprema de Justicia - Sala d1~ Casa
ción en lo Civil _. Bogotá, junio diez y 
ocho de mil novecientós cuarenta y uno. 
(Magistrado ponente: doctor Fulg•encio 

Lequerica VéJez). 

Sirven de antecedente a este pleito los 
siguientes hechos que se transcriben del 
libelo de demanda: 

11A)-En el juicio ordinario del s0aor 
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Emiliano Grillo contra los señores Fer
nando Anzola y Sofía Toro de Anzola se 
dictó sentencia absolutoria de los deman
dados, por el·juez de la primera instancia, 
el 28 -de julio de 1933". 
· "B) De esa sentencia apeló únicamen
te la parte demandante, quien tuvo en el 
Tribunal de Bogotá, por ese motivo, el 
carácter de actor en la segunda instan
cia". 

"C) Al negocio se le dio en la segun-. 
da instancia la tramitación que le conve
nía hasta dictarse el auto de citación pa
ra sentencia; con señalamiento de día y 
hora para oír a las partes en audiencia 
pública, que fue el día · 9 de mayo de 
1934". 

"D) La audiencia se celebró el día se
ñalado y a ella concurrieron las dos· par
tes contendoras, quienes hicieron uso de 
sus respectivos derechos;· y terminada 
que fue la audiencia se hizo constar la di
ligencia en una hoja de papel común que 
no fue estampillada". 

"E) Dentro de los tres días siguientes 
a la audiencia y haciendo uso del dére
cho que concede el artículo 763 del C. J., 
el actor presentó un extracto de sus ale
gaciones orales que fue admitido; y ven
cido ese término el negocio pasó a la Sala 
del Magistrado para -sentencia sin que se 
hubiese estampillado la hoja de papel co
mún invertida". 

"F) El Tribunal Superior de Bogotá, 
al dictar la sentencia de 14 de junio de 
1934, sin que previamente se hubiera es
tampillado la hoja de papel común inver
tida en la constancia de haberse celebra
do la audiencia pública· en· ese juicio, obró· 
contra expresa prohibición de la ley". 

"G) El Tribunal Superior de Bogotá, · 
al admitir. el extracto de· las alegaciones 
orales del actor en la audiencia pública 
del juicio, sin que previamente se estam
pillara la hoja de papel común invertida, 
obró contra ley expresa e incurrió con el 
acto ejecutado y la sentencia que profirió 
después, en -las sanciones establecidas por 
el artículo 69 del ·C. C." 

"H) El Juez Primero del Circuito de 
Facatativá no pudo, sin violar el articulo 
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351 del C. J., proferir su· fallo de 27 de 
noviembre de 1934, sin que previamente 
se estampillara la hoja de/ papel común 
invertida en la audiencia celebrada en el 
Tribunal Súperior"~ 

"1) Ni el Tribunal-Superior ni el Juez 
tuvieron jurisdicción para adelantar el 
juicio de que se .viene tratando, mientras 
la parte actora no consignara· en estam
pillas de timbre nacional el doble del va
lor del papel sellado que ha debido em
plear". 

"J) La demanda en un juicio ordinario 
.contiene ·las peticiones formales del actor 
.y la sentencia del Juez_ la manera como se 
atienden estas peticiones". 

JJ'llllicio oll"dli1111.all'io. 

En libelo que se repartió al sefior Juez 
2Q Civil del Circuito de Facatativá, el se
ñor Emiliano Grillo demandó en vía ordi
naria, por medio de apoderado judicial, al 
dbctor Fernando Anzoia y a la señora So
fía Toro de Anzola, suplicando se hicie
ran estas declaraciones: 

"1 ~ ·La nulidad de la sentencia proferi
rida por el Tribunal· Superior . de Bogotá 
con fecha 14 de julio de 1934, dictada en 
el juicio ordinario de reivindicación pro
movido por Grillo contra el doctor Anzo
la y su esposa Sofía Toro de Anzola, ante 
el Juez Civil del Circuito de Facatativá. 
· "2~ La nulidad de la sentencia proferi
da en el mismo· juicio por el' Juez) o del 
Circuito de Facatativá el 27 de noviem
bre de 1934, y consecuencialmente la de 
la actuación posterior a esa sentencia. 

"3~ Que se decrete la- cancelación de 
toda inscripción que de esas sentencias se 
hubiere hecho· en el registro.· 

"4!). ·Que se condene a los demandados 
al pago de las· costas del presente juicio 
en caso de· oposición" . 

. El señor juez- del conocimiento· desató 
la éontroversia por medio de sentencia 
fechada el 31 de mayo de 1937, en la cual 
absuelve a los demandados y condena en 
costas al actor. 

Motivó el juez su resolución en que du
rante la primera instancia el demandan:-



te no adujo prueba alguna, ni siquiera co
pia de la sentencia cuya nulidad solicita, 
y anotó además que, conforme al nuevo 
Código Judicial, solamente hay lugar a 
declarar la nulidad de un juicio o parte 
de él, cuando la parte no fue legalmente 
notificada o emplazada o no estuvo legal
mente representada; y ninguna de estas 
causales se invoca en el libelo que enca
beza este juicio. 

Del ante~rior fallo del- juez a I!J!Ul!O apeló 
-la parte actora para ante el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá, y 
practicadas las pruebas solicitadas, tal 
entidad cerró la segunda instancia en 
sentencia fechada el 27 de junio de 1940, 
que confirma en todas !;lUS partes la pro":' 
videncia de primer grado. 

Como quiera que el actor da como fun
damento de la acción incoadá y de la con
siguiente petición de nulidad de las dos 
sentencias, la incompetencia de jurisdic-

- ci6n, para desechar esta tesis razona el 
o -

Tribunal de esta manera : 
La sentencia es el objeto y fin del plei

to, de donde 'se sigue que para dictarla 
válidamente el Juez o Tribunal .debe te
ner la competencia o facultad legal nece
saria- para administrar justicia, en el caso 
sometido a su decisión. La incompeten
cia de jurisdicción es causal de nulidad 
en todos los juicios, según términos del 
artículo 448 del C. J., y ella puede decla
rarse en cualquier estado del juicio, an
tes de que se dicte la sentencia, según 
mandato del artículo 456 ibídem. Una vez 
dictada la sentencia definitiva, sólo cabe 
alegar las causales de nulidad que taxa
tivamente enumera el artículo 45'7 del 
mismo Código, y ~ntre éstas no figura la 
de incompetencia de jurisdicción. Por tan
to, si los hechos invocados por el deman
dante como generadores de incompeten
cia de jurisdicción para dictar los fallos 
que pretende nulos, constituyeran en ver
dad causales de nulidad por dicha causal, 
la acción sería extemporánea. 

Sigue argumentando el Tribunal que la 
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simple omisión del juzgador en adverti:r 
al renuente de la obligación en que está 
de revalidar el papel que se ha empleado 
en actuacione_s que han debido atenderse 
en papel sellado, o la misma violación de 
la prohibición legal de oírlo durante su 
renuencia, no pueden considerar.9e como 
causales determinantes de incompetencia 
de jurisdicción en el juzgador. Una y otra 
omisión se sancionan co'n penas de carác
ter fiscaJ, según el artículo 351 del C. J. 
y 22 de la Ley 20 de 1923. Y es bien sa
bido que en materia de sancion«~s no es 
lícito al juzgador aplicar doble pena a 
una misma infracción. La nulidad es otra 
especie de sanción, y por ello, si se acce
diera a las pretensiónes del demandante 
en este juicio, se violaría ese s~mo prin
cipio. 

Agrega el Tribunal que la jurispruden
cia de la Corte ha fijado, en repetidas 
decisiones, el alcance doctrinario del art. 
351 del C. J., doctrina que en nin,gún caso 
conduce a declarar la incompetencia de 
jurisdicción. 

Se alza en casación la misma parte ac
tora y acusa la sentencia del Tribunal por 
el motivo primero de los consagrados en 
el artículo 520 del C. J., o sea, por ser la 
sentencia violatoria de ley sustantiva, ya 
por infracción directa, ora por aplicación 
indebida e interpretación errónea- de la 
misma ley. Los cargos que formula con
tra dicho fallo pasan a enumerarse. 

Primer cargo. La sentencia d1:!l Tribu
nal es violatoria de los artículos 69 del 
C. C. y 351 del C. J. Dice el rElcurrente 
que el artículo 69 del C. C. estatuye que 
en materia civil son riulos los actos eje
cutados contra expresa prohibicll6n de la 
ley, si en ella misma rio se dispone ob·a 
cosa. Agrega que el articulo 3{)1 del C. 
J. tiene establecido que la parte recurren
te no es oída en el juicio mientras no con~ 
signe en estampillas de timbre nacional 
el doble del valor del papel sellado que ha 
debido emplearse. Si como dice Escriche . ... 

la jurisdicción es la· facultad en c1:1ya vir-. . 



tud ejerce el juez su oficio, y si el Tribu
nal reconoce que la sentencia es el objeto 
y fin del pleito, el remate definitivo del 
procedimiento, es necesario convenir que 
la prohibición contenida en el artículo 
351 del C. J. priva de esa jurisdicción 
mientras no se cumplan las condiciones 
previstas. Por lo tanto, al proceder de 
distinto ·modo el ·Tribunal, ha violado los 
artículos mencionados. 

Segundo cargo. El Tribunal incurrió en 
error de derecho al considerar que tra
tándose de la sentencia, objeto y fin del 
procedimiento civil, ni al Tribunal ni al 
Juez alcanzab~n las prohibiciones est~
blecidas en el artículo 351 del C. J. Error 
evidente desde luego· que habiéndose lle
vado a cabo toda la tramitación que co-. 
rrespondía al juicio, era de rigor respe
tar la prohibición que entrañaba una sus
pensión de jurisdicción, de que no po-

. dían usar sino · cuando desapareciera el. 
caso previsto en el artículo 351. 

El Tribunal ha violado la ley haciendo 
·:razonamientos "extraños al punto que se 
debate, pues si. está prohibido al juez o 
;magistrado oír a la parte renuente, eso 
pasta y es suficiente para que no se pue
da proferir sentencia mientras no se re-. 
mueva el obstáculo pagando los derechos 
fiscales correspondientes. Con ese proce
_dimiento el Tribunal ha violado los -arts. 
69 del e c. y 351 del c. J. 

'll'ercer cargo. El Tribunal incurrió en · 
error de hecho al· confundir, como lo hizo, 
el· artículo 351 del C. J. con el 22 de la 
Ley 20 de 1923 · considerándolos armoni
·zables para el caso que se viene tratando. 

· Sostiene el. recurrente que el primero 
- de esos artículos autoriza el uso de papél 

corríún en las actuaciones; pero empleada 
un.a o más hojas en sE;Jntencia o diligen
cia, viene ·para el juez o magistrado la 
prohibición de oír, que no guarda ningu
na similitud con el caso que contempla el 
ar.tículo 22 de la Ley '20 de f923. 

La ley ~o ha dicho qué pena tiene el 
juez .o magistrado que oye a la parte sin 
haber suministrado las estampillas de que 
trata eL articulo 351; pero si el acto que 
.en esa forma se ejecuta, violando una 
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prohibición legal, es un acto ,civil, no es 
posible privado de la sanción que esta
blece el artículo 69 del· C. C. En conse
.cuencia, el Tribunal ha violado los arta. 
69 del C. C. y 351 .del C. J, 

lEstundlio ·dle Bos crurgos. 
A. El- argumento básico del actor y 

recurrente estriba en sostener que tanto 
el Tribu:q.al como el Ju~gado carecían de 
juri$dicción para dictar las providencias 
judiciales cuya nulidad sé suplica en este 
nuevo proceso, porque el actor en aquel 

. ,juicio y apelante no revalidó oportuna
mente una hoja de papel común que se 
utilizó. para dejar constancia de la dili
gencia de audiencia pública celebrada en 
la segunda instancia. 

Antes de entrar en el fondo de la cues
tión, anota la Corte que fue el demandan
te en aquel juicio reivindicatorio, señor 
Grillo, quien debió suministrar el papel 
sellado para la diligencia de la audiencia 
pública, porque como apelante que era 
asumió el puesto de actor en la segunda 
instancia ; y es el mismo señor Grillo 
quien en este segundo proceso solicita la 
nulidad de las dos providencias dictadas 
en aquel juicio, fundado en ·que no se reva-· 
lidó oportunamente la hoja de papel co
mún mencionada. Aparece claro y maní-

. fiesta el hecho de que el mismo litigante 
que iricurrió en culpa por omisión, en el 
'deber de suministrar el papel sellado ne
cesario para la actuación, quiere ahora 
~prov.echarse de su propia falta o descui
do para obtener por medio de ella, o con 
alegación exclusiva de su existencia, la 
nulidad de lo actuad~ en. aquel pleito con 
posterioridad · a la susodicha omisión. 
Bien sabido es que un elemental precep
to de ética jurídica prohibe alegar. las 
propias faltas o culpas, para convertirlas 
en fuente o motivo de provecho personal. 
La ilicitud de la éausa aparee~ manifies
ta y es de rigor aplicarle al actor y recu
rrente en este juicio el viejo aforismo. de 
que nadie puede alegar una culpa en su 
propio beneficio : nemo audlitunr Jl)ll'oJl)iam 
t.ui'Jl)ihndinem allegans. 

. B. Entrando ahora en el fondo de la 
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cuestión, rechaza la Corte la tesis del re
currente, de que la renuencia en revali
dar el papel común utilizado en la actua:
ción, por la parte a quien le correspondía 
suministrar el papel sellado, constituya 
motivo de incompetencia de jurisdicción 
por parte del Juez o Tribunal para seguir 
conociendo del juicio. 

Si de· conformidad con la misma cita 
que hace el recurrente de la definición 
de Escriche "jurisdicción es la potestad 
de que se hallan investidos los jueces pa
ra administrar justicia, o sea, para cono
cer de los asuntos civiles o criminales o 
,asf de unos como de otros", tal fenómeno 
no puede nunca tener ocurrencia en el 
caso previsto en el artículo 351 del C. J., 
que se relaciona únicamente con él pro
pósito del legislador de evitar las demo
;ras y paralizar las acciones en el proceso 
judicial, estableciendo una sanción de cá.
:rácter fiscal para· el litigante renuente 
en suministrar el papel hábil para la ac
tuación. La jurisc;licción es un fenómeno 
íntimamente vinculado al poder soberano 
del Estado, que desea repartir· convenien
temente la facultad de administrar justi
cia entre los diversos funcionarios y or
ganismos del Organo Judicial, habida 
consideración al factor territorial y a las 
jerarquías que es necesario establecer. en 
,el ejercicio de una función tan sustantiva 
y trascendental como ésta. Las normas 
sobre jurisdicción son de orden público y 
de imperioso cumplimiento para el éxito 
y la operancia del debate judicial; de ahí 
que 'originen un presupuesto judicial que 
debe estudiar el juzgador previamente, 
para pronunciarse sobre él, ya oficiosa
mente, ora en virtud de petición de parte 
interesada, antes de entrar a fallar el li
tigio. 

El deber· que impone a la parte recu
rrente el artículo 351 del C. J. tiene como 
única finalidad evitar retardos y demo
ras en la secuela de los procesos. Pero la 
.sanción a la renuencia en cumplir tal obli
gación no es, ni ha sido intención del le
'gislador que sea, la nulidad de lo actuado 
con posterioridad a la utilización del pa-
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pel común, ni menos puede dar origen a 
una incompetencia de jurisdicci.sn. El 
Juez o Tribunal no pierde la juri::.dicción 
por el incumplimiento de tal precepto, 
qu~. se repite, tiene una calidad ·~xclusi
vamente fiscal y por objeto evita:r el es
'tanca~iento de las actuaciones judiciales. 
La jurisdicción permanece inalterable 
dentro de su orden geográfico y jerárqui
co ; tan sólo la parte no podrá ser oída en 
adelante, mientras no cumpla la sánción 
fiscaL Basta leer el texto alegado para 
rechazar esa conclusión del recurrente, 
que únicamente consagra la sanción de 
que si la parte obligada no suministra el 
papel que le corresponde, no es oída en el 
juicio mientras no suministre en estam
pillas de timbre nacional el doble del va
lor del papel sellado que ha debido em
plearse. 

La intención del legislador, al imponer 
tal sanción, fue indudablemente la de que 
no se ocasionara perjuicio a nadie, como 
puede verse en el siguiente apaf·te de la 
exposición de motivos de la Comisión del 
proyecto de Código: "Este sistema tiene 
la ventaja de que evita los retardos y de
moras que suelen ocurrir en los juicios 
por el motivo indicado, sin causall." jpiell."juni
cio a nadie" (subraya la Corte). 

Si, pues, el legislador no ha querido 
asignarle a la sanción impuesta en el art. 
351 el efecto trascendental que pretende 
el recurrente, es impertinente la preten
sión de que su transgresión origina in
competencia de jurisdicción. (Véanse sen
tencias de casación de 2 de mayo de 1936, 
G. J. N9 1932, pág. 16; y de agosto 25 de 
1936, G. J. N9 1917; pág. 328). 

C.-Fuera de lo dicho, conviene adver
tir que la incompetencia de jurisdicción 
es causa de nulidad procesal en todos los 
juicios, según mandato del artículo 448 
del C. J.; puede declararse en cualquier 
estado del proceso, antes de que se dicte 
sentencia definitiva, al tenor del artículo 
457 ibídem. Pero una vez dictada senten
cia definitiva,. sólo cabe alegar en juicio 
separado las causales de nulidad que tax~-



tivamente enumera el artículo 457 del 
mismo Código, y entre éstas no figura la 
de incompetencia de jurisdicción. Coinci· 
de la Corte, por lo expuesto, con la conclu
sión del Tribunal de que aun en el caso 
supuesto de que los hechos invocados por 
el demandante como generadores de in
competencia de jurisdicción constituye-

, ran en realidad motivos de nulidad por1 

dicha causal, la acción sería ·extemporá-
nea. 

No hay tampoco violación, por ningún 
concepto, del artículo 6~> del C. C., porque 
ese precepto contiene una proposición ju
rídica que se refiere única y exclusiva
mente a las nulidades sustantivas de que 
puedan adolecer los actos de la vida civil, 
cuando al ejecutarlos- o celebrarlos se vio
len normas también sustantivas que los 
reglamentan, señalan sus requisitos in
trínsecos o extrínsecos y fijan su alcan
ce.. Por ning~n aspecto puede aceptarse 
que en el caso ·de autos se esté en presen
cia de un caso semejante, lo que hace im
pertinente la cita de esa norma. 

Resalta de lo antes expuesto que no 
ex-iste violación, por ningún concepto, de 
los textos legales c;itados ; ni menos se ha 
incurrido en error de derecho al conside
rar que ni al Tribunal ni al Juez alcanza
ban las prohibiciones establecidas en el 

' 
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artículo 351 del C. J. Tampoco incurrió 
el Tribunal en error de hecho por confun
dir, como lo pretende el recurrente, el ar
tículo 351 del C. J. con el 22 de la Ley 20 
de 1923. 

Se rechazan los tres cargos formulados 
a la sentencia. -

FALLO: 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de J ustic_ia, en Sala de Casación 
en lo Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y 
por autoridad_de la ley, NO CASA la sen
tencia pronunciada por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Bogotá el día 
veintisiete de junio de mil novecientos 
c;uarenta, que ha sido_ materia de este re
curso. 

Las costas del recurso serán de cargo 
del recurrente. 

Publíquese, notifíguese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase 
el expediente al Tribunal de su origen. 

. 
llsafas Cepeda - José Miguel Arango. 

JLiborio Escallón - lRicardo lHiinestrosa 
Daza - lFulgencio, JLequerica V élez-lHiell'
nán Salamanca-Pedro JLeón Rincón, Se
cretario en ppdad. 
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PERJUICIOS. ~ RESPONSABIT.IDíiD POR CULPA.- COSTAS. 

La condenación en costas es una 
consecuencia de la apreciación· que 
en conciencia hace el sentenciador 
sobre la temeridad de la demanda 
o de la oposición y, por lo mismo, 
.no está bajo la enmienda de la Cor
te en el recurso de casación. 

Corte Suprema de Justicia-Sala det Casa· 
ción Civil - Bogotá, veinte de junio de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo 
Hinestrosa Daza) 

V a a decidirse el recurso de casación 
interpuesto por el demandado contra la 
sentencia del Tribunal Superior de Bogo
tá que falló en segunda instancia el juicio 
ordinario seguido en la primera en el Juz
gado 19 Civil de este Circuito por el señor 
Miguel Macías, mediante apoderado, con
tra el doctor Gerardo Torres a fin de que 
se declare : "1 9 Que éste es responsaple 
por su hecho u omisión cuipable de las 
inundaciones a que ha estado sujeta una 
finca de mi poderdante denominadá Oa
tama, situada en jurisdicción del Munici
pio de Funza, alinderada .... : 29 Que el 
demandado debe responder a mi mandan
te de los perjuicios que se han causado, 
que se causan actualmente y que se se-. 
guirán causando por virtud de la decla
ración anterior". Pidió igualmente con
dena al pago de los perjuicios. 

La demanda se presentó el 22 de junio 
de 1938. 

Sus hechos fundamentales son: 19 el 
demandante es propietario - de Catama; 
29 esta finca está bordeada y limitada al 
oriente por el río Bogotá; 39 el demanda
do es propietario de Islandia, finca ubi
c~da en Funza y limitada al oriente por 

ese río y al norte en toda su extensión 
por Catama; 49 ambas fincas están defen
didas contra las avenidas. del rio, como 
todas las que éste paña, por un terraplén 
o camellón que impide las inundaciones 
en invierno; 59 estos camellone~s tienen a 
trechos compuertas para el ri1~go en ve
rano; 6~' las de Cata~n:a, así como su ca
mellón, . se encuentran en perfecto estado, 
sin filtradones; · 79 se hallan en pésimo 
estado algunas de las compuertas de Is
landia, en especial la de su potrero La: 
Chucua, desde antes de comenzar el in
vierno que la demanda califica de actual 
(junio de Ül38), de modo quie esa com
puerta deja pasar por su base grandes 
cantidades de agua desde que las lluvias 
hicieron subir un poco el nivel del río; 
8~' el agua salida por la compuerta rota 

· iriunda parte de Islandia y .en seguida. 
por el desnivel del terreno, los potreros 
de Catama, de los cuales se hallan cubier
tos por las aguas con varios metros de 
espesor como ochenta fanegadas ; 99 des
de antes de ese invierno el actor advirtió 
al demandado los. peligros de ambas pro
piedades si éste en lo de su cargo no re
paraba camellones 'y corppw~rtas; pe:ro 
Torres no lo hizo; 10~' estaQan pastados 
y listos para "ganado de ceba antes de la 
inundación los potreros de Catama cu
biertos ahora por las aguas; 119 si no hu
biera sido por la negligencia del deman
dado, esos potreros no estarían inunda
dos y su dueño, que habría· aprovechado 
los pastos, no tendría que espe:r:ar talvez 
por años hasta que se sequen; 129 secos 
los potreros por bombeo o évaporación. 
será preciso sembrarles pastos nuevos Y 
esperar su desarrollo para volver a apro
vechar la tierra inun~ada; 189 Macias se 
ha ajustado a las Ordenanzas Departa-

mentales sobre terraplenes y compuertas 
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y por _eso tiene asegU:rad~s éstas y prote
gida su propiedad contra las crecientes 
del ·río completa y eficazmente,. y de lo 
contrario, las haciendas de esa región es
tarían inundadas. 

Invocó los artículos 2341 y siguientes 
del C. C. como fundametno de derecho. 
Presentándose como dueño de Catama y 
no habiendo comprobado esta calidad, el 
Juzgado, declarando la excepción coiTes
pondiente, pronunció sentencia absoluto
ria el 8 de agosto: de 1939, con costas pa
ra el actor y sin lugar a considerar los 
·problemas referidos. · 

Apeló de ese fallo Macias y comprobó 
su dominio, por lo cual el Tribunal, sur
tida la· tramitación del caso, al senten
ciar el 22 de octubre de 1940, entró en el 
fondo y,. como estirnó demostra,dos, tanto 
el daño sufrido por el actor como la culpa 
del reo, declaró a éste Civilmente reE¡pon
sable de los perjuicios causados por la 
jnundación de mayo ·de 1938 en ·. Catama 
y .lo . condenó a pagar a Macías por per
juicios .la suma que se fija al tenor deJ 
artículo 553 del C. J .. Y de las bases sen
.tadas a tal fin en la sentencia, la que, 
además, declaró no probadas las excep_
ciones opuestas por el demandado y lo 
condenó. en las costas de la primera ins
tancia. 

La demanda de casación formula los si~ 
guiente cargos dentro 'del motivo 1 ~. de 
los del artículo 520 del C. J. · 

I. Error en la apreciación de las escri
turas públicas y -certificado de registro 
sobre Islaii'dia y · consiguiente· violación, 
por haberlos dejado de aplicar, de los ar
tículos 1783, .1789, 1790, 1805 y 1806.del 
·C. C., en cuanto. se acogió la demanda di
rigida contrá el doctor Torres ·como due
:ño de esa finca, en vez de declarar· la ex
'cepción. correspondiente al hecho de no 
:ser· dueñó, porque cuando-' se- compró esa 
finca existía . ya la sociedad cdny,ugal . na
cida de su matrimonio con la señora Ma-

. i-ía Antonia Barreto de Torres;: lo que in

. dica· que la adquisiCión· no fué de él, sino 
. de· ·esa· . soCiedad, , Y·. porqúe, · ádem·ás, .· ese 
Jrimueblé·'-'en ·parfé sü-ót!og~. Ún 'bien : Pr<>~ 
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pio de la señora enajenado dut>ante· el ma
trimonio. 

Se considera: 
Es obvio que para deducir contra una 

persona responsabilidad por omisión, se 
requiere en primer lugar que sobre ella 

. pese la obligación de ejecutar el acto omi
tido. Así, por ejemplo, si en el presente 
caso el omiso hubiera sido un dependien
te o peón de la: hacienda y contra él se 
hubie·ra incoado la demanda, por obra de 
la excepción consiguiente, o sea, la de no 
ser el obligado a respoñder, quedaría ab- · 
suelto. Pero el demandado ha sido el doc
tor Torres y la demanda, si bien de paso 
lo señala como dueño, se dirige contra él 
en su calidad de obligado a lo que omitió 
y · como personalmente responsable del 
daño causado por esa culpa suya. Está 
acreditado en el proceso que él cuando 
ocurrió. la omisión y el daño y desde an
tes en largo tiempo estaba al frente de 
la hacienda ; de suerte de considerársele 
como dueño y que así lo veja y tenía que 
considerar su vecino y actual deman
dante. 

De otro lado, ese concepto quedó rati
ficado para Macías y establecido en el 
proceso con todas sus consecuencias per
tinentes, por el mismo doctor Torres al 
contestar la demanda como lo hi?o, pues 
afrontó el pleito sobre ese pie y se opuso 
a )as peticiones del libelo, no en manera 
alguna por estar mal dirigida la· deman
da contra_ él, sino por otras Tazones que 
implican la aceptación de aquel concepto, 
como la de haber. provisto él a la repara
ción de la compuerta, la de !leberse la 

. inundación a la creciente del río, la de 
haber contribuído a aquélla las aguas llu
vias depositadas y las · infiltraciones del 
terraplén, y_ el haber mediado igualmente 
el déscu1do del dueño de Córcega:, finca 
contigua y de nivel superior. Por eso al 
oponerse a' esas solicitudes fundadas en 
que él tuvo la é~lpa de 1~ in'!lndacióñ de 
Catama, aludiendo a aquello agrega: 
"cuando la realid~d es 'otra"~ 

·'··· .:....- .. 

-<Y-al :contestar: los hechos ~fundamenta
·te·s dij'oÓI:en .~Jo_;.pertinente·lo que· para.ma~ 



yor precisión se transcribe: "39 Es vell"· 
da& Que soy Jl)ll"OJI)Íetario ~e la finca Ks~altll· 
&ia''; "49 Es verdad que mn lfimJ.ca Islan
dia se encuentra defendida por un terra
plén o jarilldn contra las avenidas del 
río .... ; como los terrenos adyacentes al 
río son más bajos y el terreno es areno
so, la inundación se produce no s61o por 
las filtraciones del agua del río sino tam
bién por las aguas lluvias que se deposi
tart ... u "59 Es cierto que mi Jlllll"edlio tie
hé tales compuertas ... "; "79 Una de mis 
comjpluértas, por causa de la fuerza del 
río, sufrió un pequeño deterioro por don
de se filtró un poco de agua, na q¡une cow· 
hnve JlliOlr medlios qune d.emostll'all"é elll el 
~~Ji-mino JI>ll'Olliatoll'io i!llell jUllicio, sin que es
ta pequeña porción de agua haya produ
cido inundaciones"; "89 Mñ ~eneno es 
más bajo que el de la finca situada al 
norte ... " (Ha subrayadó la Sala) .. 

Afrontó, pues, el doctor Torres el ~Jei
to en esta forma y sobre esta base quedó 
trabada ·la litis. 

Aunque ello bastaría para la fijación 
del presupuesto procesal y de uno de los 
elementos de éste tan importante como 
es la calidad que se ·atribuye o con que 
se señala al . demandado· para dirigir con
tra él, así, .la acción, no sobra agregar 
que sobre ese misiUO pie formuló él ·SU 

alegato de conclusión en la primera ins
tancia, en el cual presenta varios repa
ros contra la demanda, ninguno de ellos 
por haberse dirigido contra persona dis
tinta de la obligada a responder, sino 
otros que, por el contrario, dan por sen
tado que ella no está mal dirigida, como 
son: que no· precisa la. inundación y se 
refiere en general a inundaciones y ex
tendiendo el reclamo hasta por las futu
ras, por éstas también lo inculpa; que le 
imputa una culpa que no es suya sino del 
río con sus crecientes, de his lluvias al 
depositarse, de las infiltraciones del ca
mellón y del concurso que a la acción del 
río agregó lo sucedido en Córcega. Y si 
en ese alegato se refiere a linderos de Is
landia, es en el concepto de que se le de
mandó como dueño y de que, aliendo ne-
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cesarlos los linderos de una f'inca para 
determinarla, al no-expresarlos la deman .. 
da, dejó de establecer la causalidad, o sea, 
"el vínculo entre el propietario y la cosa 
con que se produjo el daño, mediante la 
especificación de linderos". (Cdno. 19, Fol. 
11 vuelto). 

Claro es que si el juicio ver1~ara sobre 
la finca para reivindicarla, po:r ejemplo, 
el reparo se justificaría; pero versa sobre 
algo muy distinto, la acción es personal 
y si se dirige contra el doctor Torres es 
señalándolo <;omo autor del daiio. 

Al tomarse nota de que al contestaT 
manifestó él ser dueño de Islandia, no se 
significa que su confesión se reputa prue
ba de tal dominio. Simplemente se reco
noce que asumió una calidad jurídica que 
implica su responsabilidad personal y lo 
señala como la persona contra la cual pre
cisarnénte tenía que dirigirse la. acción. 

En fuerza de todas estas considerado~ 
nes, se halla inoperante e improcedente 
el cargo. 

Cabe añadir esta reflexión: aun dando 
por aceptadas las conclusiones que el re
currente deduce de las aludidas pruebas 
sobre el dominio de Islandia en relación 
con el matrhnonio del demandado para 
establecer si esa hacienda es o no de éi 
en todo o en parte, de aquella aceptación 
no se deduciría éxito en su cargo contra. 

· la sentencia, dada la clase de la acción 
que se ejercita y dada la forma corno el 
litigio se planteó por el actor y se afron
tó .Y aceptó por el reo. 

II. Violación de los artículo<s 19 y 7o de 
la ley 28 de 1932, según los cuales uno y 
otro cónyuge soií administradores de la 
sociedad conyugal, por lo cuul, según el 
recurrente, .se les desoyó en una senten
cia que condena al marido, único deman
dado, en vez de declarar por esto la ile
gitimidlad de la personería de esta parte. 

Las razones expuestas para rechazar 
el carge1 19 bastarían para: hac:er otro tun
to con el 29 • Se agrega esta otra conside
ración: -según el citado· artículo 2341, "el 
que ha <eornetido un delito o c:ulpa que ha 

. inferid01· daño ¡;¡. otro, !00 obli2ado a l& fino 



deinnización'', y según el artículo 2343, 
"es obligado a la indemnización el que 
hizo el daño y sus herederos". Si el doc
tor Torres, como se ha visto, estaba obli.., 
gado a la reparación vigilante de la com
puerta y si omitió los actos conducentes a 
ese fin, es el responsable, sin lugar a que 
su matrimonio y la consiguiente existen
cia de una sociedad conyugal puedan va
ler para exonerarlo. 

III. Violación de los artículos 2341 y 
2342 del C. C., indebidamente aplicados 

· por error en la 3:preciación de las prue
bas que tuvo en cuenta el Tribunal, así 

· como por el en que incurrió dejando de 
apreciar otras que demuestran . que To
rres no es el responsable de un perjuicio 
debido a causa ajena a él. 

Cita el recurrente para justificar el car
go varias declaraciones de testigos, ya 
para sostener que son inaceptables en lo 
afirmado contra Torres, ya para realzar 
lo que en favor de éste dicen· otros, en 
especial lo relativo al descuido del dueño 
de CÓrcega. 

Releídos cuidadosamente esos testimo
nios, no se halla justificado el reparo. Se 
rindieron· en legal forma, los testigos dan 
la razón de su dicho y son todos presen
ciales, varios de ellos declaran sobre el 
terreno y en vista de lo inundado, del ca,
mell_?n y de la compuerta respectivos. 
Así se estableció el mal estado de ésta y 
el hecho de que por ella se entró el agua 
a Catama. También establecieron la ad
vertencia o reclamo de Macías a Torres 
antes del invierno para prevenir los da
ños mediante esa reparación oportuna. 

En igual sentido en lo tocante a mal 
· estado de la compuerta, entrada del agua 
por ella a Catama, así como a'que lo com
pacto del camellón no daba lugar a infil
traciones y a que las aguas lluvias al de
positarse en Catam~ en lo correspondien
te a lo que cayera sobre esta finca no pue
de tomarse como causa de la inundación. 
obra también la inspección ocular practi
cada en la segunda instancia. 

El descuido del dueño de Córcega, aun 
dándole por probado, no justificaría el 

cargo tampoco, sirio más bien agravaría 
la negligencia del doctor Torres, en ctiai:i
to aumentaría el riesgo implicado en la 
creciente del río por sí sola y directamen
te considerada. 

En todo caso, aquel descuido no excul
pa el del doctor Torres. Por otra parte, 
salta a la vista la diferencia que habría 
desde el' punto de vista jtitídico entre la 
situación establecida en ~1 proceso y la 
que, aun1:]_ue idéntica en lo material, se 
habría producido si Torres, escuchando 
la previsiva solicitud de su vecino, hu
biera-provisto en· oportunidad a la repa· 
ración de la compuerta y a pesar de esto 
y de una conducta suya prudente y dili
gente, hubiera sobrevenido la inundación. 

La circunstancia- de que los testigos no 
precisan con fechas . la inundación sobre 

. la cual declaran, no es reparo aceptable, 
entre otras razones porque deponen en 
form¡:¡. que no deja duda sobre que se re
fieren a las crecientes de mayo de 1938, 
que es, por otra parte, a lo que en espe
cial se refiere el demandante con toda 
claridad, no sólo al formar su haz proba
torio, sino desde su demanda misma, aun
que en algún pasaje de ésta hable de 
inundaciones en· general y, como lo cen
sura el demandado, se extienda hasta el 
futuro. Ello es que quedó debidamente 
precisada y singularizada aquélla, que es 
cabalmente a la que se concreta la sen
tencia recurrida. 

-se rechaza, pues, este otro cargo. 
IV. Violación de los artículos 2594 y 

750 del C. Civil y 222 del Judicial, así: 
aquél, por prescindir de una alinderación 
indispensable, en cuanto se demanda a 
Torres co~o dueño de un inmueble (Is
lat~dia) ; el siguiente, por darlo por due
ño sin serlo, y el último, por haber ad
mitido una demanda defectuosa y haber
la tenido como base suficiente y firme de 
un fallo. 

Se considera: 
Como ya se vio, el doctor Torres . est2 

demando en acción personal como respon
sable del daño sufrido, cuya indemniza
ción es la materia· del pleito; el Tribunal 
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no le deduce responsabilidad en calidad 
de dueño, sino por su culpa por omisión 
de un acto que era de su cargo; y en 
cuanto a la demanda, ya se vio cómo se 
formula en realidad, así como se vio so
bre qué pie se trabó y _desarrolló el' litigio. 

El Tribunal no incurrió en las equivoca
ciones que a este respecto le atribuye el 
recurrente. Por el contrario, expuso cla
r~mente lo que sobre ellos ocm:re, y así 
d1ce: "Los documentos que se han citado 
prueban plenamente que el ·demandado 
tenía a su cuidado y vigilancia la finca Is
landia. No porque se afirme en el hecho 
tercero de la demanda que el doctor To
rres es propietario de tal finca, puede 
sostener§e que se le demanda por tener 
tal calidad ....... " Y adelanfe agrega: 
"No se demanda, pues, por los daños cau
sados por una cosa inanimada. En rea
lidad, no existe responsabilidad por el he
cho de las cosas, sino una responsabilidad 
del hombre porque guarda mal una cosa; 
de ahí que la responsabilidad del propie
tario desaparezca cuando la cosa 1TIO está 
a su cuidado o al de uno de sus dependien
tes". E insistiendo sobre la clase de per
sonería del doctor Torres, entra a au"ali-. 
zar varias pruebas que acreditan lo dicho, 
anteponiendo estos conceptos: "N o so
lamente con la confesión del demandado 
y de los documentos analizados se des
prende que obraba en calidad de dueño y 
así tomaba todas las medidas que creye
ra oportunas, sino que vienen a fortale
cer estas pruebas las declaraciones de los 
testigos". 

Se rechaza, pues, el cargo. 
V.-Violación de los artículos 597 del 

C. J. y. 60 de la ley 63 de .1936 por estimar 
el dictamen pericial sin haber quedado 
completa su tramitáción y sin constar el 
pago de los honorarios de los expertos. 

Dos partes distintas pueden hallarse 
en el dictamen de cada uno de los peritos 
que intervinieron en la aludida inspección 
ocular, a saber: el avalúo de los perjuicios 
y, de otro lado, el concepto sobre hechos 
pertinentes a la inundación. 

El avalúo fue rechazado por el Tribu-
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nal; de suerte que la fijación de la respec-
tiva cantidad la remitió a la ejecución de 
la sentencia, en. la que señaÍó bases ·y lí~ 
neas al efecto (C. J., artículos 480 y 

. 553). 
Ese rechazo determina por sí solo la ima 

prudencia del cargo sobre el citado artícu
lo 60, el cual, al exigir el comprobante del 
pa?'o a los peritos- se 'refiere, no a todo 
dictamen pericial, sino sólo a los ava-
lúos. · 

Aunque esta reflexión basta, no sobra
rá una referencia al fallo de 19 de agosto
de 1938, que estudió y comentó aquella 
disposición (G. ·J., Tomo XLII, páginas 
52 y 53). 

Respecto de la tramitación del refE~rido 
dictamen, en relación con el cargo de no 
hab~rsela concluído en oportunidad, se 
observa: es verdad que el traslado de él 
se ordenó y la citación para sentenc:ta se 
pronunció en sendos autos de una misma 
fecha, que fue el 4 de diciembre de 1939; 
pero las notificaciones se hicieron- en fe
chas distintas que respectivamente fue
ron de siete y doce de los mismos mes y 
año; y así se tiene que para cuando -t:~l au
to de citación para sentencia entró a pro
ducir efecto (artículo 327, ibídem), ha
bían transcurrido los tres días de ley (ar
tículos 719 y 720, ibídem), para que el 
Juez oficiosamente ordene o las parh:ls so
liciten ampliación, explicación o 'funda
mentación del dictamen o lo objeten,. y no 
consta orden, solicitud o gestión en tales 
sentidos. · 

. Así, pues, no hay razón para afirmar 
que el Tribuna] escuchó y tomó en cuen
ta un dictamen pericial que no quedó de
bidamente tramitado. 

Por otra parte, los hechos acerca de los 
cuales el Tri~unal aduce ese dictamen, es
tán acreditados suficientemente por otras 
pruebas, como son' la testimonial ya di
cha y la inspección ocular de sE~gunda 

instancia, para no citar la practicada ex
trajuicio poco antes de inciarse éste. 
Cuaht~ al reparo proveniente de que e~ 

el despacho librado para esa inspección 
se omitiera incluir el memorial· del de-



mandado en solicitud de que la diligen
cia se e){tendiera a ciertos puntos para 
que sobre ellos dictaminaran l~s peritos, 
se observa, de un lado, que no toda infor
malidad está erigida en motivo de casa
ción y, de otro, que la inclusión o trans
cripción de aquel memorial no impidi6 
que los peritos respondieran esas cues
tiones al menos en lo pertinente a los he
chos -contenidos que vinieron ·a basar la 
sentencia. 

Se rechaza este otro cargo. 
VI-Violación del artículo 575 del C. J., 

por haber condenado el Tribunal al de
mandado e:q las costas de la primera ins
tancia. 

La condenación en costas es una conse
cuencia de la apreciación que en concien
cia hace el sentenciador sobre la temeri
dad de la demanda_o de la oposición y, por 
lo mismo, no está bajo la emnienda de la 
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Corte en este recurso. Así se ha expues
to sostenidamente por ésta. 

; 

En mérito de fo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
2dministrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad 
de la ley, no- casa la sentencia pronuncia
da por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá en este juicio el vein
tidós de octubre de mil ·novecientos cua
renta. 

Las costas del recurso son de cargo del 
recurrente. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Isaías Cepeda - José Miguel Arango. 
Liborio Escallón - lRicardo Hii!Uestrosa . 
Daza - lF'ulgencio I...equerica V élez-Her
nán Salamanca - Pedro León JRincóm, 
Srio. en ppd. 



GACJE'll'A J1UIDITCITAJL 

ACCION PARA EL PAGO DE UNA SUMA DE PESOS- ACUSACION POR LA 
PRIMERA CAUS.AL- COSTAS EN CASACIÓN. . ~ 

l. Cuando se acusa una · senten
cia por la primera causal de casa
ción, es necesario demostrar que el 
sentenciador incurrió en error dé he-

. cho o en error de derecho, que apa
rezcan de modo manifiesto en los c:iu
tos, requisito indispensable para la 

. . prosperidad del cargo, conforme a lo 
dispuesto en el ordinal 19 del artícu
lo 520 del C. J. Además, como lo 
tien~ establecida la jurisprudencía de 

· la Corte, sólo mediante esa demos
. tración le es dado a ella entrar a 
··apreciar por su cuenta las pruebas 
aducidas por el juicio. - 2. Cuan
do el recurso de casación ha servi
do, en parte, para aclarar un punto 
de doctrina, no se hace condenación 
en costas, según reiterada jurispr~

dencia de la Corte. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Civil - Bogotá, junio veintiséis de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. lsaías Cepeda). 

La señorita Leonor Ramírez Sánchez, 
por medio de apoderado, presentó el pri
mero de junio de 1937 demanda ordina
ria contra el Banco Agricola Hipotecario, 
que fue repartida al Juzgado Quinto Ci
vil de este Circuito y en la cual pidió que 
se hicieran las siguientes declaraciones: 

"PRIMERA: Que el Banco Agrícola 
Hipotecario debe pagar a mi mandante 
la cantidad de tres mil setecientos cua
renta y siete pesos con setenta y cuatro 
centavos, cantidad ésta a que asciende el 
crédito hipotecario que constaba en la es
.critura número 3660, de 10 de octubre de 
1929, otorgada en la Notaría segunda de 

esta ciU:dad por Roberto Ramírez a favor 
de Júán N. órtiz Suárez, el que adqu1rf6 
mi mandante por cesión, crédito que per
seguía en .. el j~iCio. d'e· Venta Sej~'\}ido .por 
Jl1lio Alberto :R,uiz contra Roberto Ramí
l~ez . en el Juzgado Segundo de este Cir
cuito . 

"SEGUNDA: Que el mismo demanda
do. debe pagar a mi mandante el valo~ de 
todos .los perjuicios sufridos por ella, por 
no habér¡:¡ele pagado la suma expresada 
en el punto anterior el día 20 de septiein .. 
bre de .1935; como. era obligación del ban
co demandado, perjuicios que serán esti .. 
mados en el curso de este juicio, o al eje
cutarse la sentencia que a él ponga fin. 

"TERCERA: Subsidiariamente pido que 
el banco demandado debe pagarle a mi 
mandante el valor del crédito que cons
ta en la escritura número 3660, de 10 de 
octubre de 1929, otorgada en Ia Notaría 
Segunda de esta ciudatl por Roberto Ra
mírez a favor de Juan N. Ortiz, Suárez, y 
del cual es hoy titular mi mandante, los 
intereses de esta suma a razón del veinte 
por ciento anual como interés moratorio, 
computados éstos desde el día 20 de ene
ro de 1930 hasta el día en que se verifi
que el pago, y las costas procesales oca
sionadas en el juicio de tercei'la que ade
lantó Leonor Ramírez en el Juzgado Se
gundo del Circuito para hacer efectivo su 
crédito. 

"CUARTA: Que el Banco demandado 
debe pagar las costas procesales ocasiona
das por este juicio". 

Se resumen a continuación los hechos 
principales que sirvieron de :fundamento 
a la citada demanda. 

El señor Julio Alberto Ruiz siguió en 
el Juzgado Segundo de este Circuito un 
juicio especial de venta ·contra Roberto 
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Ramírez para hacer efectivo un crédito 
garantizado con' hipoteca de la casa mar
cada con'los números. 19-31. y 19-33 de la 
carrera 10¡¡. de esta ciudad. A ese juicio 
accedió otro seguido por el Banco Agrí
cola Hipotecario para cobrar dos créditos, 
y ·una tercería iniciada por Leonor Ramí
rez Sánchez para hacer efectivo otro cré
dito constituído a favor de Juan N. Ortiz 
Suárez, ·quien se lo había cedido· a aquella, 
créditos garantizados todos ·con hipote
cas sobre la indicada casa. En tal juicio 
se embargó la casa, que fue rematada por 
el Banco Agrícola Hipotecario el 20 de 
septiembre de 1935, en competencia: con 
otro postor, ,Por la cantidad. de $ 20,050. 
El Banco consignó en el Juzgado el valor· 
del crédito·a favor de Julio Alberto Ruiz 
y le exigió a la demanda:Ílte Ramíréz Sán
chez que presentara un memorial en que 
manifestara que había recibido del Ban
co· el valor del crédito perseguido por ella, 
eon sus intereses y costas, y en virtud de 
esa manifestación el Juzgado aprobó el 
remate el 30 de enero de -1936, pero el 
banco no le ha pagado a la demandante 
el valor de su crédito, no obstante haber
le .ofrecido pagársé'lo para . que presenta-_ 
ra el referido memorial, alegando que el 
Banco no se comprometió a hacerle ese 
pago-.. 

Admitida la demanda y agotada la tra · 
mitación de primer grado; se dictó la sen
tencia de fecha tres de junio de mil no
vecientos treinta y ocho, en la cual se 
absolvió al Banco demandado de todos los 
cargos que se le formularon. 

Pe esa sentenéia .apeló la demandante · 
y subido el negocio al Tribu.nal Superior. 
del Distrito Judicial de Bogot~ y someti
do alií a. la tramitación .correspondiente, 
se confirmó por el _fall() de' veinticinco de 
mayo de rriil . novecientos cmirerita, con 
cóstas a cargó de la apelante. 

El fundamento principal que sirvió de 
base para la absolución de! demandado, 
ségún ambas sen,tencias, fue . el haberse 
demostrad¿ en autos que si el Banco no 
pagó el ~;:rédito que ahora pretende cobrar 
la demandante Leonór Ramírez Sánchez, 
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ello ·obedeció a que el Banco convino con 
los señores Roberto Ramírez y sus hijas 
Leonor y Teresa,· en que él remataría la 
casa por. un valor mayor al de $ 16.800, 
que luégo la mejoraría y la vendería al 
mejor precio posible, con el fin de pagar
se el Banco del valor de sus dos créditos, 
pagar él del señor Julio Alberto Ruiz y 
e~tregar el excedente a la familia Ramí
rez, como lo hizo el Banco, pues hay cons
tancia dé que le entregó a dicha .familia 
el excedente, que fue de $. 3.882. 

E 1 r e e u r s o~ 
Contra la referida sentencia del Tribu

nal interpuso recurso de casación el se
ñor apoderado de la actora, quien, en una 
demanda que no se ajusta bien a la téc
nica,.formula contra ella los ~argos que a 
continuación se analizan. 

I. - Dice el recurrente : 
"La sentencia recurrida· viola la ley 

sustantiva por 'infracción directa de va
rias ciisposiciones legales, porque se ha 
hecho aplicaCión indebida de otras o se 
han interpretado erróneamente. Y como 
al anterior. resultado llegó el Tribunal por 
haber hecho apreciación errónea de deter
minadas pruebas, y por haber dejado. de 
apreciar otras, por esto alego como causal 
de casación ·la contenida en el numeral 
primero del artÍculo 520 del C. J., la cual 
procedo a fundar en. la siguiente forma". 

Sostiene el recurrente que en la sen
tencia no se hace estudio alguno de va
rios elementos de prueba aducidos por las 
partes, y que se hace una er!ada aprecia-
ción de otros. -

Dice que el Gerente del Banco confesó 
en posiciones _que él no se había entendi
do en ninguna forma con la· demandante 
para adquirir el crédito que pertenecía a 
ella; que ni siquiera tenía conocimiento 
de la existencia de ese crédito, y que el 
Banco no le había dado suma alguna a la 
señorita Leonor Ramírez Sánchez porque 
con ella no había celebrado contrato al
guno. Que el Tribunal no tuvo en cuenta 
esa confesión, por lo cual violó los artícu
los 1769 del C. e¡ y 606 del C. J. 
· Agrega que el Tribunal no tuvo en 
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cuenta las contestaciones dadas por la de
mandante al absolver las posiciones pri
mera, segunda, cuarta, sexta y undécima, 
de las cuales se deduce que realmente la 
actora "en ningún momento habló con el 
Gerente del Banco ·sobre su crédito para 
negociarlo". 

Estima que en la sentencia se hace una 
apreciación errónea de varios elementos 
de prueba, como son la carta dirigida por 
Roberto Ramírez al Banco con fecha 20 

· de septiembre de 1935, el acta de la dili
gencia de remate y la ¡;ontestación dada 
por la demandante a la· tercera pregunta 
qe las posiciones que se le pidieron, y 
considera que se viola._ron los artículos 
1759 y 1761 del C. C. y 632 y 637 del C. 
Judicial. 
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garle el excedente a la familia Ramírez, 
como en efecto lo hizo el Banco. 

Acerca de la manera como está proba
do ese convenio dice la sentencia recu
rrida: 

"Este convenio aparece demoBtrado en 
los &utos de manera indubitab:te. De él 
habla el señor don Julio Caro en su decla
ración rendida en la segunda instancia 
(f. 17 del cuaderno número 5) ; a él se re
fieren las cartas de Roberto Ramírez al 
señor Gerente del Banco Agrícola Hipo
tecario del 20, 21 y 23 de septiembre de 
1936 (la del 20 de septiembre es del año 
de 1935), que se ordenaron tener como 
pruebas del Banco demandado en la se
gunda instancia; él se infiere de la pro
pia acta de remate, en donde consta que 

Se observa: . _ se presentó a hacer postura el ::~eñor Ro
Como se ve, el recurrente no demues- berto B. Peraza, ofreciendo solamente 

tra en parte al~una de su demanda de ca- por el inmueble la suma de $ 16.800, base 
sación que el Tribunal incurriera en error de la postura, Y sin embargo el Banco su
de derecho o en error de hecho que apa- bió la oferta a más de veinte mil pesos, 
rezca de manifiesto en los autos, requisi- para obtener así la adjudicación del in-. 
to éste indispensable para la prosperidad mueble, Y lo confiesa, por último, la pro
del cargo, conforme a lo dispuesto en el pía demandante Leonor Ramírez al con
ordinal 1Q del artículo 520 del C. J. Ade- testar 1a teJrceJra pregunta que en posicio
más, como lo tiene establecido la j uris
prudencia de la Corte, sólo mediante esa 
demostración le es dado a ella -entrar a 
apreciar por su cuenta las pruebas adu
cidas en el juicio. 

Lo dicho sería suficiente para rechazar 
el cargo, pero, para mayor abundamiento, 
conviene advertir que el recurrente acep
ta que entre el Banco y la demandante 
no hubo contrato alguno que tuviera por 
objeto negociar el crédito de ésta, de mo
do que resulta de acuerdo con lo sosteni
do por el Banco y por la sentencia recu
rrida. Lo que hubo, según lo aseguró el 
Banco y lo reconoció la sentenc.ia como 
plenamente demostrado en autos, fue un 
convenio celebrado entre el Banco, la se
ñorita Leonor Ramírez Sánchez y su fa
milia, en virtud del cual el Banco se com
prometió a rematar la casa, a mejorarla 
para luégo venderla ~1 mejor postor, pa
garse con su valor sus dos créditos, pagar 
el del señor Julio Alberto Ruiz y entre-

nes le formuló el Banco, en donde dijo: 
'Después de verificado el remate por el 
Banco fuimos unas dos o tres veces con 
mi mamá y mi hermana y comtvimtimll)ls 
con el Gerente doctor García Cadena en 
que él veñdería la casa por el mayor pre
cio posible, y que nosotras también ayU·· 
daríamos a venderla; que el Banco se pa
garía su crédito 'y pagaría el de Julio 
Ruiz y el. resto se lo «llevolvería a la fa
milia mía'". 

Se deduce de lo expuesto que no es 
fundado el cargo que se estur:fia, y por 
ello se rechaza. 

n. - "El Tribunal quebrantó el con
tenido de los artículos 1687 y 1690 del C. 
C., por haberlos aplicado- indebidamente 
al caso del pleito". 

Sostiene el recurrente que para que 
exista novación son indispensables tres 
elementos: una obligación preexistente, 
que debe reemplazarse por otra; la volun
tad expresa y concreta de las partes de 
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verificar el cambio de las obligaciones, o 
sea el ánimo de novar, y la capaCidad de 
las partes ; y agrega que en el caso de es
tudio no hubo esa intención o voluntad de 
novar, porque en ninguna parte consta 
que se hubiera manifestado de manera 
expresa, por lo cual, si no puede hablar
se de novación, es indudable que el Tri
bunal, al darla por existente, no solamen
te quebrantó las di~posiciones legales ci
tadas sino que dejó de aplicar el artículo 
1693 del C. C. 

En concepto de la Corte no hubo en rea
lidad una verdadera novación, sino sim
plemente un convenio en virtud del cual 
se acordó que la obligación pura del Ban
co de consignar en el Juzgado, como re
matador, el excedente del valor del rema
te, después de pagarse de sus créditos, 
para que con ese excedente se pagaran 
los de Ruiz y de la demandante, hasta 
donde alcanzara, se reemplazó por la obli
gación condicional que adquirió el Banco, 
consistente en que él pagaría el crédito 
de Ruiz, mejoraría la casa para venderla 
en el mejdr precio y una vez vendida se 
pagaría de la totalidad de lo que a él se 
le saliera a deber y 'entregaría el resto 
del valor obtenido por la venta de la casa 
a la familia Ramírez, sobre la base, des
de luego, de que el crédito a favor de la 
señorita Loenor Ramírez . Sánchez debía , 
quedar extinguido de una vez, como se 
deduce de la manifestación que ella hizo 
al Juzgado. 

Dicho convenio está claramente ampa
rado por lo dispuesto en el artículo 1692 
del C. C., que reza: 

"Si la antigua obligación es pura y la 
nueva pende de una condición suspe:psi- · 
va, o si por el contrario, la antigua pen
de de una condición suspensiva y· la nue
va es pura, ·no hay novación, mientras 
esté pendiente la· condición ; y si la condi
ción llega a fallar o si antes de su cum
plimiento se extingue la obligación anti
gua, no habrá novación. 

"Con todo, si las partes al celebrar el 
segundo contrato, convienen en que el 
primero quede desde luego abolido sin 
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. aguardar el cumplimiento de la condición 
pendiente, se estará a la voluntad de las 
partes". 

Si no hubo, pues, una verdadera nova
ción, támpoco es posible infirmar la sen
tencia recurrida, porque lá Corte tendría 

·que llegar a la misma conclusión a que 
llegó el Tribunal y no podría variarse la 
parte resolutiva del fallo. En consecuen
cia, no prospera este cargo. 

III. - "El Tribunal quebrantó lo dis
puesto en los artículos 1494 ·y 1602 del 
C. C., porque siendo aplicables esas nor
mas legales al caso del pleito las desaten-
dió". . 

Asevera el recurrente que está demos
trado en autos que la señorita· Ramírez 
Sánchez expidió un recibo en que dio por 
recibido del Banco el valor de su crédito; 
que el Banco hizo uso de ese recibo para 
obtener la aprobación del remate, con lo 
que aceptó en forma clara el traspaso 
que de su crédito le hizo la demandante; 
que está igualmente probado que el Ban
co no le pagó a la demandante el mencio
nado valor de su crédito; que aparecien
do demostrada la existencia del contrato 
de cesión, el ·Tribunal debió reconocerlo, 
con todas sus consecuencias, y que, al no 
hacerlo, violó las disposicion~s citadas. 

Inadmisible también este cargo, porque 
como acaba de verse al analizar el ante
rior, no hubo tal contrato de cesión entre 
la señorita Leonor Ramírez Sánchez y el 
Banco, sino un convenio de índole com
pletamente distinta, que el Banco cumplió 
en su totalidad .. Por otra parte, el mismo 
recurrente aceptó, como se dijo al estu
clia.r el primer cargo, que no hábía exis
tido el referido contrato de cesión. En 
efecto, al fundarlo el recurrente, después 
de referirse a la~ posiciones absue_ltas por 
el Gerente del Banco, según las cuales 
éste no se había entendido en ninguna 
f.orma con la demandante para adquirir 
el crédito de ella, dice : 

"Si _se tienen en cuenta las contesta
ciones dadas por la señorita Leonor :{ta
mírez Sánchez en las posiciones absuel
tas por ella, se llega al mismo resultado, 



porque realmente ella en ningún momen
to habló con el Gerente del Banco sobre 
su crédito para negociarlo". 

No habiendo existido el contrato de ce
sión aludido, no hubo violación de Ios ar
tículos 1494 y 1602 del C. C., citados por 
el recurrente. 

Basta lo dicho para concluir que no es 
el caso de infirmar la sentencia recurri
da, pero como el recurso ha servido, en 
parte, para aclarar un punto de. doctri
na, no se hará condenación e{!- costas, de 
acuerdo con la reiterada jurisprudencia 
de la Corte. 

A virtud de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, en Sala de Casación 
Civil y administrando justicia en nombre 
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de la República de Colombia y por autoQ 
ridad de la ley, NO CASA la sentencia 
dictada en este juicio por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá con 
'fecha veinticinco de mayo de mil noveQ 
cientos cuarenta. 

Sin costas en el recurso. 

Cópiese, publíquese, notifíque!se y d&o 
vuélvase el expediente. 

Jisaías Ce]llleda - José Miguel! AraJmgo. 
El Conjuez, Manuel J. JRamirez lBelltll'áll1l. 
El Conjuez, .José Arturo And:ra•rlle. - El 
Conjuez, Eduardo Rodríguez PiiÍÍleres.~ 
El Conjuez, Arturo §alazrur GriHo-lP'e«Jlri!J) 
JLeón lRincón, Srio. en ppdad. 



Estoy de acuerdo con lo resuelto por la 
Sala en el fallo precedente; pero, con el • 
respeto debido a los señores Magistrados 
y Conjueces. que conmigo lo firman, me 
permito hacer algunas breyes observacio
nes sobre · los razonamientos empleados 
para denegar la casación de la sentencia 
acusada. 
· Es el cas·o que el· recurrente no supo 
fundar el recurso, pues no designó cuál o 
cuáles fueron las. pruebas determinadas 
en cuya apreciación el Tribunal senten-

. ciador incurrió en error de hecho o de 
derecho, designación que debió hacer con
forme a lo que dispone· el ordinal 19 in 
fine del a,rtículo 520 del Código Judicial, 
donde se dice.: 

"Si la violación de la ley proviene de 
apreci~ción errónea o de falta de apre
ciación de· determinada prueba, es nece
sario que se alegue por el recurrente so
bre este punto, demostrando haberse in
currido por el Tribunal en error de dere
cho, o en error de hecho que aparezca de 
modo manifiesto en. los autos". 

Este paso del texto citado está en rela
ción con el artículo 531 del propio Códi
go, conforme al cual "la· demanda de ca
sación debe. . . expresar la causal que se 
aduzca _para pedir la infirmación del fa-

.. 

llo, indicando en forma clara y precisa loR 
fundamentos de ella ... " 

La Sala, de una manera explícita, re
conoce la existencia de estos defectos fun
dalllentales como contrarios a la técnica 
jurídica, lo que ·debió llevarla sencilla
mente a denegar .la infirmación del fallo 
acusado sin entrar innecesariamente a 
estudiar las acusaciones en el fondo, co
mo lo hizo, en estilo polémico. 
· Este procedimiento, harto frecuente en 

nuestros anales procesales, resta tiempo 
a los juzgadores, bastante recargados de 
trabajo, y ha creado un ambiente propi
cio de indulgencia· en favor de los malos 
litigantes que acosan a jueces y magis
trados con pretensiones insostenibles. A 
mi juicio, los juzgadores no tienen por 
qué gastár semejante benevolencia po~ 
niéndose a discutir con tales litigantes 
las inepcias de éstos cuando con una bue
na razón pueden despacharlos. Si para ir 

... de un punto a otro hay varios caminos, 
quebrados o curvos, y uno recto, por qué, 
de modo sencillo, no se tomó éste? 
· Quizá sea yo sobremodo rigorista y pi
do por eilo a mis colegas que me excusen. 

Fecha ut supra. 

Eduardo !Rodríguez l?iiÍÚeres 
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ACCION PAULIANA- SIMULACION -· ACCION DEL ACREEDOR PARA DEMAN
DAR LA SIMULACION DE UN ACTO DE SU DEUDOR. - CONDICIONES PARA 
EJERCERLA. SOBERANIA DEL TRmUN AL SENTENCIADOR EN LA APREClACXON 

DE LOS INDICIOS Y SUS LIMITACIONES. 

l.-La acción pauliana consagrada 
por el artículo 2491 del C. C. distingue 
dos clases de actos celebrados por el 
concursado antes de la apertura del 
concurso: onerosos y gratuitos; tratán
dose de los primeros dicha acción está 
condicionada por dos factores, el even
tus damni y el consilium fraudis~ En 
tratándose de los segundos basta la 
mala fe del deudor para que los acree
dores puedan pedir la rescisión del 
contrato. En los dos casos expresados 
los acreedores tienen la personería pa
ra obtener la anulación de los actos de 
su deudor concursado. -:- 2.-En la si
mulación los acreedores de quien ha 
enajenado ficticiamente sus bienes, tie
nen también la personería del caso pa
ra pedir la simulación del acto que los 
perjudica, pero ese derecho no les asis
te sino· con ciertas condiciones y den
tro de ciertos límites. Durante mucho 
tiempo la jurisprudencia no reconoció 
personería a los acreedores . pcEra. ini
ciar acciones de simulctcion contra sus 
deudores, pero desde el año de 1924 la 
Corte cambié>· de rumbo y se pronunció 
en sentido contrario, como puede ver
se entre otras, en sentencias de 28 de 
mayo de 1935, 15 de julio de 1938 y 26 
de agosto de 1938. La acción del acreé
dor para demandar la simulación no 
puede prosperar sino cuando existen los 
siguientes factores: a) que entre el ter
cero y el deudor haya existido consi
lium fraudis; b) que en virtud de tal con
silium el acreedor se perjudique, y e) 
que el tercero, por lo tanto, no esté pro
tegido por la buena fe, que siempre se 
presume en los contratos y esa buena 

fa desaparece, o mejor no existe, cuan
do el tercero ha entrado en conniven
cia con el deudor para perjudicar un 
acreedor de éste. Estos factores, como 
es obvio, deben establecerse plenamen
te. - 3.-Aun cuando la tesin o doctri
na de la soberanía de los Tribu~ales ha 
sido por lo menos cxclarada por la ju
risprudencia de la Corte, subsiste el 
principio de que la convicci6n del Tri
bunal es intocable· cuando se;¡ demues· 
tra que no ha sufrido error de hecho o 
de derecho en la apreciación de las 
pruebas de las cuales deriva su convic
ción. 

Corte Suprema de Justicia- ScEla da Ca
sación en lo Civil-Bogotá, jtmio veinti
siete de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Liboric) Escallón) 

Rosa Góngora v. de ·Sánche:~, por me
dio de apoderado, entabló demanda ordi
naria contra Fructuoso Villabón y Ma
nuel J ustinico Zamora para que se decla
re que es inexistente por simulación el 
contrato de mutuo que consta en docu
mento privado suscrito en la población de 
Ortega el 2 de agosto de 1935, por el cual 
Villabón se declaró deudor de Zamora por 
la su.ma de $ 10.000 que dijo había reci
bido en préstamo de aquél en octubre de 
1934. Pidió que en subsidio de la anterior 
súplica· se declare que dicho cr!ontrato es 
nulo por simulación y que Villabón no 
debe a Zamora ios diez mil. pesos a que se 
refiere la convención sobre el mutuo. 

El juez del conocimiento, Primero del 
Circuito del Guamo, declaró la simulación 
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impetrada en sentencia de 17- de julio de· se estudia es improcedente. Mas como el 
1939 y el Tribunal Superior de Ibagué la recurrente plantea, en términos genera
confirmó en fallo de 28 de junio del año les, el problema de la personería de la 
próximo pasado, contra el cual interpuso parte actora, en casos como el presente, 
recurso de casación la parte demandada, cree la Corte necesario avocar el pro-
recurso que pása a decidirse. blema. 

Los h~chos en que apoya la demanda La acción pauUana consagrada por el 
y que los juzgadores de primera y segun- artículo 2491 del C. Civil distingue dos 
da instancia hallaron comprobados, son clases de actos celebrados por el concur
en síntesis estos: que por documento pri- sado antes. de la ·apertura del concurso: 
vado de 2 de agosto de 1935 Fructuoso onerosos y gratuitos; tratándose de los 
Villabón se declaró deudor de Justinico primeros dicha acción está condicionada 
Zamora por la suma de diez mil pesos mo-· por dos factores, er eventos dam!Ili y el 
neda corriente; que tal contrato es simu- consilium fraudis. En tratándose de los 
lado. y que no tuvo otro objeto sino el de segundos basta la mala fe del deudor pa
evadir o mermar el pago de créditos a fa- ra que los· acreedores puedan pedir la · 
vor de la actora y- a cargo de Villabón; rescisión del contrato. En los dos casos 
que la demandante es acreedora de Fruc- expresados lós acreedores tienen la per
tuoso Villabón, y que cuando Justinico sonería para obtener la anulación de los· 
Zamora demandó a Villabón, la expresa- actos de su deudor concursado.· 

··da Rosa Góngora de Sánchez había ini- En la simulación, tan distinta de la ac-
ciado juicio ejecutivo contra aquél, pero ción pauliana, porque en aquélla se parte 
como Justinico Zamora embargó bienes de la base de la existencia de un contrato 
primero, la nombrada señora opt§ por la ficticio, al paso que en ésta se ataca ge
iniciación de tercerías coadyuvantes en neralmente un contrato real y porque si 
ese juicio; que con el fin de eludir el pago para el ejercicio de la segunda es nece
de lo que cobra la demandante, Villab6n, sario que se. trate de un deudor concur
otorgó escritura de dación en pago a fa- sado, .lo cual no se requiere en la prime
vor de Zamora de todos los bienes suje-- ra, los acreedores de quien ha enajenado 
tos a la traba ejecutiva. o .ficticiamente sus bienes, tienen también 

La sentencia acusada se· funda en· estas la personería del caso, para pedir la si
dos bases: a) . que a la· demandante le. mulación del acto que los perjudica, pero 
asiste ·la acción para entablar ese pleito ese derecho no les asiste sino ·con ciertas 
toda vez que es tercero interesado en q~e condiciones y dentro· de ciertos límites. 
no se oculte el patrimonio de su deudor, Durante inucho tiempo la jurisprudencia 
y b) que el contrato celebrado entre Vi- no reconoció personería a los acreedores 
llabón y Zamora es simulado. para iniciar acciones de simulación con-

El recurrente en el capítulo segundo tra sus deudores, pero desde el año de 
de su demanda (el primero lo constituye 1924 la Corte cambió. de rumbo y se pro
la parte histórica del proceso), acusa la nunció en sentido contrario como puede 
sentenciá por violación directa de la ley verse entre otras, en sentencia de 28 de 
sustantiva consistente en la no aplicación mayo de 1935 (G. Judicial, Tomo XLII, 
del artículo 2491 del C. Civil. No estan- página 25), 15 de julio de 1938 y 26 de 
do la demanda basada sobre ese extremo, agosto de 1936 (G. Judicial, Tomo XLVII, 
no habiendo entendido las partes que se número 1940, pág. 61). De este último 
ha ejercitado en este debate judicial la fallo son los siguientes }partes cuya tras
acción pauliana ni apoyándose el fallo cripción es pertinente: ·"Para explicar la 
acusado .en ese artículo ni en ninguna responsabilidad del tercero cómplice, se
consideración derivada de la mencjonada gún observan el autor citado, coino taro
acción, la acusación por el extremo que bién Josserand y .Ripert, es necesario es-
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tablecer que este tercero ha obrado con 
conocimiento de causa y que al obrar así 
ha atentado contra el derecho del acree
dor. La responsabilidad del tercero su
pone, pues, un acto ilícito en el sentido 
objetivo y debe ser un acto positivo lle
'V'ado a cabo con conocimiento de causa. 
En definitiva, la responsabilidad del ter
cero está condicionada por el hecho de su 
colusión o mala fe con el deudor para ha
cer salir fingida o realmente del patrimo
nio de éste sus bienes, acciones o dere
chos y trasladarlos al patrimonio del ter
cero para que así los acreedores no pue
dan hacer efectivos sus derechos. La idea 
o principio del cmnsiHhnm 11'raudis, entre . 
deudor y tercero aparece aquí dando base 
e indica la razón de ser esta responsabi
lidad. 

Mas, por áparecer, como de mayor am
plitud el ejerciGio de la acción que se vie
ne estudiando, respecto de la pauliana, _ 
ello no quiere decir que un acreedor la· 
pueda ejercitar de un modo irrestricto o 
ilimitado, puesto que también está cir
cunscrita a ciertas circunstancias que se 
cifran en el· perjuicio a los acreedores, 
consistente en disminuír o suprimir bie
nes del patrimonio de su deudor _Y en la 
colusión del tercero con el deudor. Es 
claro que no habiendo perjuicio, no cabe 
la acción y_ que el perjuicio a· que se alu
de ha de ser la imposibilidad para el 
acreedor de hacer efectivos sus derechos. 
De modo, pues, que no es cualquier acree
dor el que tiene el derecho de ejercitar la. 
acción que se viene estudiando que río 
está condicionada a un concepto eventual, 
sino para que prospere, el interés jurídi
co debe ser actual, o sea, que se debe tra
tl'!r de un interés protegido por la ley, 
que es burlado o desconocido por la colu
sión entre el deudor y el tercero. Y al 
hablar de intereses protegidos por la ley, 
deben entenderse no solamente aquellos 
concretados en derechos exigibles, como 
sería una deuda de plazo vencidp, sino 
también aquellos constituídos por dere
chos claros y concretos aun cuando no 
sean actualmente exigibles, como sería 
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una deuda cuyo plazo no se hubiera ven
cido. 

La ley protege y ampara a los terceros 
de buena fe, porque de= otro modo el co-

'-
mercio y las relaciones contractuales se-
rían imposibles; pero cuando esa buena 

. fe ha desaparecido es imposible esa proG 
tección porque viola el principio funda
mental del orden público. En un caso de 
simulación·, v. gr., al demostrarse: ésta y 
en tratándose -de un deudor que se valió 
de un tercero para impedir la persecu
ción de sus bienes por el acreedor, queda
ría demostrada y establecida la acción del 
acreedor para demandar la invalidez del 
caso. Como ejemplos de la proteeción de 
la ley a los terceros de buena fe, pueden 
citarse entre otros los siguientes: El con· 
saÚado por el artículo 947 del c. c., que 
dispone que :no pueden reivindic:arse los 
muebles cuyo poseedor los haya compra
do en feria, tienda o almacén en que se 
vendan cosas muebles de la misma clase; 
el de que trata el artículo 1547; el con
sagrado por el artículo 1548, o SE!a la re
solución de la enajenación o gravamen 
del inmueble, siempre que éste conste en 
título; el de que trata el artículo 1643 o 
·sea que el pago hecho de buena fe a la 

. persona que estaba entonces en posesión 
del crédito es válido, aunque después apa
rezca que el crédito no le pertenecía. En 
todos estos ejemplos se presume la buena 
fe del tercero y esa presunción lo ampa
ra; pero cuando ·desaparece ese elemento 
que condiciona toda la vida civiil, no es 
posible que ese tercero goce de los dere
chos y garantías que se conceden única
mente a los actos bo1t11.ae 11'Mei. 

Antiguamente la Corte había negado 
· la acción a los acreedores para demandar 
la simulaCión de los contratos celebrados 
por el deudor, por cuanto aquéllos eran 
ajenqs o extraños a ese pacto. E:sa doc
trina imperó por varios lustros, pero des
de el año ·de 1924 fue rectificada, en el 
sentido de conceder la acción y esta Cor
te ha reafirmado y ampliado tal doctrina 
en sentencias de fecha 28 de :mayo de 
1985, Gaceta .]"uullicia], Tomo XLII, página 

--l 
1 



'25, y fallo de .,15 de julio de. 1938. En la 
primera se estudia el asunto de la simu
laéión demandada por un tercero, en la 
segunda el de la nulidad del acto, que 
compite también a los terceros en cuan
to tengan interés jurídico en ella. 

La situación, pues, de un acreedor es 
clara, determinada y concreta, dentro de 
lo::J términos y condiciones de que se ha 
hecho mérito, pero no puede ·extenderse 
más allá. Así, por ejemplo; un acreedor 
no puede por el mero hecho de serlo pe- · 
dir la invalidadón de un acto o contrato · 
de su deudor, celebrado con un tercero de 
buena fe .que ha pactado. con el deudor 
una obligación seria, -como tampoco pue
de, so pretexto de guarda de sus derechos 
pretender intervenir en los actos y con
tratos de_ su deudor porque entonces la 
relación. jurídica de acreedor a deudor se 
convertiría en una total subordinación del 
primero al segundo,. lo cual es inadmisi
ble". En _suma y como conc~usión de l~ 
anterior: La acción del acreedor para de
mandar la simulación no puede prosperar, 
si~o cu.anqo e:¡dsten los siguientes facto
res: a) que entre el tercero y el deudor 
haya ~xistido consilium fraudis; b) que 
en virtud de tal consiliu.m, el acreedor se 
perjudique, y e) que el tercero por lo 
tanto no esté protegido por 'la buena fe, 
que siempre se presume en los contratos 
y esa buena fe desapárece,' ó . mejor no 
existe, cuando el tercero 'ha entrado en 
conniv~rtc~a 'con el ·deudor·]· ara. perjudi
car a un acreedór de éste. 

Como· e·s obvio los fáctoi.•es de que se 
ha hecho mérito deben · e·stablecerse ple
rtamenté. 

Consideradas así las cosas, el cargo que 
se estudia, falta. de personería o carencia 
de. acció.n en el. demandante, no puede 
prosperar y la misma s~erte debe correr 
la primera parte del cargo contenido en 
el capítulo. tercero de la- demanda, que 
está enf9cado _sobre el mismo tema. 

En· la· segunda parte de ese· capítulo el 
recurrente acusa la· sentencia por error 
de hech:o en ·cuanto -el .. Tribunal dedujo la 
existéncia. ·de la: simulación ·en el contr.a'-
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to· de mutuo celebrado entre Villabón y 
Zamora y a este respecto ,asevera que 
fueron desconocidos o violados los artícu- . 
los 697, 698, 699, 596 y 601 del C. Ju
dicial. 

La Corte considera: El Tribunal dedu
jo la simulación a través de indicios que 
consideró demostrados .Y que en su sen
tir, unidos y apreciados entre sí, consti
tuyen la plena prueba de aquella .. Aun 
cuando . la tesis o doctrina de la sobera
nía de los Tribunales ha sido por lo me
nos aclarada ·por- la jurisprudencia . de _la 
Corte, subsiste-el principio de que la .con
vicción del Tribunal es intocable, cuando 
se demue¡¡tra que no ha sufri~o error de 
he~ho o de derecho en .la apreciación de 
las pruebas de las cqales deriva. convic
ción. En el caso de autos el fallador de 
!bagué llegÓ a la c.on~lusión no .sólo de 
que el contrato de mutuo mencionado ~r~ 
simulado, sino que con él se eludía el pago 
de los créditos q:ue VHlabón debe a la de
mandante Góngora de Sánchez, basado en 
lo siguiente: . a)_ Es. indiscutible la exis
tencia· d~l contrato de mutuo cuya simu
lación se demanda, com~ . también .16 es 
que Villabón es deudor, en dos obligacio
nes de carácter. exigible, de la señorá Ro·
sa Góngora de Sánchez; b) Según una se
rié de testimonios ·contestes, cinco· testi
gos honorables; es fama en· el Municipio 
de Ortega qÚe Villabón y ·zamora acos
tumbraban la celebración de cóntrátos si
mulados y ese es el priiner indició que 
tiime en . cuenta. el Tribunal. Las décla• 
raciones precisas y claras de estos testi
gos corren en 'los autos, luego sobre esto 
el Tribunal no incurrió ·en error de hecho 
al considerarlas ni en error de derecho al 
apreCiarlas; e)- Justinico Zamora y Fruc
tuoso Villab6n ·están ligados entre sí por 
parentesco y por amistad ·íntima, lo cual 
está comprobado én autos y considerando 
el Tribunal que por regla g~nerallos con
tratos simulados· no se··hacen sino entre 
personas que están vinculadas entre sí 
por. alguno· de esos factores, dedujo por 
este motivo un seg-Undo indicio,. fundado 
en ·una· ·comprobación · legal; ·· d) ·Compro:. 



bado como está en autos que Justinico 
'Zamora ha vivido trabajando como arren
datario de Juan isidro y Fructuoso Villa
b6-n dedujo por este concepto otro indi
cio en pro de la simulación; e) Villabón 
r Zamora absolvieron posiciones en este 
juicio, . &obre el contrato de mutuo cuya 
siiÍm-lación se ha demandado, y el Tribu-
nal, analizándolas detenidamente, halló 
~iertas_ .contradicciones entre los dos ab-' 
solventes- respecto de los ténninos del 

. contrato y además observó que el último 
no acertó a responder satisfactoriamente 
una de Jas preguntas relativa a la ficción 
de la obligación. Teniendo en cuenta lo 

· confesado por los absolventes el Tribunal 
concluye lo que sigue, en lo cual no hay 
error de hecho ni de derecho : "Como se 
.ve, entre el contenido del documento y lo 
que contestaron los demandados, r1~sultan 
fragantes contradicciones . relativas a la 
fecha del -mismo documento, a la fecha en 
que· debía hacerse el pago y a la cláusula 
sobre intereses. Semejantes contradic
ciones le infunden el carácter sospechoso 
al contrato acusado, es decir fundan nue
vos indicios de la simulación, que adquie
ren vehemencia frente al que resulta de 
la circunstancia de haberse otorgado 
prueba escrita de una obligación, por la 
apreciable suma de diez mil pesos, varios 
me·ses después de contraída y un día· des
pués de vencido el plazo, . siendo así que 
entre' hombres medianamente cuidadosos 
y·diligentes casi nunca ocurre. Y más sos
pechosas aparecen las actividades de los 
contratantes demandados, si se tiene en 
cuenta, que para pagar tan apreciable su
tria· de dinero, se hizo figurar un nuevo y 
angustioso plazo de seis días, que, cosa 
-curiosa, debía vencerse el mismo día en 
qüe surgía la exigibilidad de las obliga
ciones contraídas por Villabón a favor de 
Rosa Góngora de Sánchez, por medio de 
los documentos atrás referidos". Todo 
esto, que está demostrado en autos, cons
tituye otro indicio para ·el Tribunal; f) 
Existe en el proceso copia del· juicio eje.:. 
cutivo que Zamora adelant-ó centra Villa
lbóñ para hacer' efectiva' ra· ·obligacioli qúe 
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se tacha de simulada y éste confesó al 
absolver pos~ciones que se puso de acuer
do con Zamora para la iniciación del jui
cio ejecutivo, que se notificó voluntaria e 
inmediatamente el auto de e!jecución y 
que denunció, y así consta de la copia 
mencionada, bienes para el }Jago. Todo 
esto se hizo, según se ve, con gran cele
ridad y de todas esas circunstancias de
dujo el Tribunal qúe tal actuaeión estaba 
enderezada a perjudicar los irttereses de 
la demandante y hasta expresó ei con
cepto de colusión entre Villab6n y Zamo
ra. A esto es oportuno agreg·ar que en 
autos aparece (fojas 5 vto. de:l cuade:mo 
número 2), copia de la escritura 322 de 
19 de noviembre de 1935, en que consta 
que Villabón da a _título de dación en 
pago a Zamora los mismos y numerosos 
bienes que denunció en el ejecutivo men
cionado, dos días después de que la se
i'íora Góngora de Sánchez se presentó a 
hacer efectiva ante el Juez del Guamo el · 
primer crédito que tenía contra Villab6n. 
g) Finalmente, el fallador_ de SE!gunda ins
tancia consideró otra serie de indicios, 
cuyos hechos en que se apoyan están 
acreditados en el proceso y son los que 
señala así: "Y como para que no quede 
duda sobre la simulación y con el objeto 
de establecer la pr11eba de confesión ex
tra judicial, hecha en conversación priva
da (artículos 604 y 608 del C. J.) figu
ran en el juicio las declaraciones de Car
los Arjona, Isaías Acosta y Medardo Guar 

- nizo Nieto, dos ·de ellos suscribieron co
mo testigos del documento contentivo del 
contrato acusado quie.nes estuvieron de 
acuerdo en afirmar lo siguiente: a) Que 
cuando es otorgó el documento en la po
blación de Ortega Justinico :lamora no 
se hallaba presente allí ; b) Qu1~ ~an pron
to como suscribió dicho documento Villa
bón se trasladó a la Notaría a reconocer
lo, haciendo presente que se i:ría sin de-
mora para el Guamo a iniciar el ejecuti
vo de Justinico Zamora con er Citado Vi
llaJión ;· e) 'Qüe' Villab6n · habfa declarado 
ei1 presencia de los· declaranteE:, que Jus
tiriioo , Zamora .. no' ·le 'habfa éntregido· 'los 
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diez mil pesos del préstamo, porque era 
muy pobre,' y d) Que en presencia de los 
mismos testigos había manifestado, que 
el ·documento se había extendido ficticia
mente para hacerlo valer en juicio, y mer
mar o no pagar las deudas a favor ~e 
Rosa GÓngora de Sánchez. 

De lo anterior el Tribunal, por aplica
ción del artículo 665 del C. Judicial, y' 
coordinando y conexionando los indicios 
no necesarios, que acaban de ·analizarse, 
concluyó afirmativamente sobre el extre
mo de la simulación impetrada, conclu
sión que no adolece de error de hecho ni 
de derecho por lo que ya se expresó. No 
puede sostenerse que al proceder así hu
oiera desconocido los principios consagra
dos en los artículos 596 y 601 del C. Ju
dicial puesto que si por una parte ·los he
chos indiciales están todos enfocados so
l:>re el extremo de la simulación, por la 
otra el Tribunal dio a esas pruebas la es
timación legal correspondiente, indicios, 
que conexionados entre sí formaron para 
el fallador la convicció:n de la plena prue-

, ba sobre la. simulación. Por otra parte, 
no se ve por qué el Tribunal pudo infrin
gir los artículos 697' 698 y 699 de dicho 
Código, toda vez que apreció y tuvo en 
cuenta las declaraciones de los testigos 
aducidos por la parte actora, y con ellas 
dio por establecidos algunos de los he- . 
chos indiciales, de acuerdo con la tarifa 
legal de pruebas. Aunque la demandante 
presentó pruebas sobre el estado de po-
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breza Q_el demandado Zamora, éste a su 
turno trató de desvirtuar esa aseveración 
y el Tribunal no tuvo en cuenta para fÚn
oamentár. su fallo ese estado del deman
dado y por eso se expresa así: Y aunque 

· tales testimonios pudieran aceptarse como 
prueba de·que ·este señor (Zamora) sí te
nía algunas posibilidades económicas, 

.. apenas alcanzarían a desvirtuar uno solo 
·de los numerosos y vehementes indicios 
establecidos con el conjunto probatorio 
de la actora, que analizados atentamente 
y relacionados entre si y con los hechos 
principales de la demanda, producen la 
co,nvicción íntima y completa de la simu
lación. (Artículos 662 y 665 del C. J.) 

El· cargo que acaba de estudiarse no 
puede por lo tañto prosperar. 

En tal virtud, la Corte Suprema de Jus
ticia, Sala de Casación Em lo Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO. CASA la sentencia recurrida. 

Las costas son de cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, .cópiese, insér
tese en la Gaceta Jfudicial y devuélvase el 
expediente al Tribunal de su origen. 

llsaias Cepeda - Jfosé Miguel Aranugo. 
Libo:rio Escallón - JRica:rdo lHlinues.b·oga 
Daza - JFuigencf.o lLequerica Vé¡ez -
IHie:rnán Saiamruaca - JP>eclhro JLeónu JRbuoonu, 
Srio. en ppdad. 
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ESTADO CIVIL COMO DERECHO ADQUI RIDO - SU DISTINCION DEL DERECHO 
DE HERENCIA - EL DERECHO REAL DE HERENCIA NO ES UN DERECHO JIDQUX
RXDO DURANTE LA VIDA Dt:L CAUSANTE. SINO UNA MERA EXPECTA1'IV A DE 
SUCEDERLE - LEYES NUEVAS QUE MODIFICAN LOS DERECHOS Y OBLIGACIO-

NES ANEXOS A DETERMINADO ESTADO CIVIL 

l. El medio subsidiario de obtener 
la declarC(ciÓn judicial de filiación 
natural stSlo es oportuno cua:ndo el 
hijo no ha obtenido el reconocimien
to expreso y voluntario del padre y 
tiene que acudir, por ende, a la de
claración judicial de paternidad.-2. 

/ 

El estado civil de hijo natural reco-
nocido expresamente por el padre 
constituye un derecho adquirido que 
no puede ser desconocido, modifica
do ni vulnerado por leyes posterio
res, por tratarse de una situación ju
rídica debidamente constituída que 
escapa a la reglamentación de una 
ley nueva. - 3. El orden sucesoré:d 
o la reglamentación legal del dere
cho de herencia, como modo de ad
quirir el dominio patrimonial. cons
tituye a su vez una situación jurídi
ca bien distinta del simple estado de 
las personas. El estado civil viene a 
ser un requisito o elemento que in
fluye en la reglamentación y ejer
cicio del derecho de herencia, pero 
no se confunde e identifica can este 
mismo. El estado civil, una vez ad
quirido, constituye por sí solo una si
tuación jurídica perfecta, sin rela
ción a algún posible e hipotético 
efecto patrimonial sobre una heren
cia. - 4. El derecho real de heren-

cia. aun siendo ejercido por un 
legitimario, no· se consolida y consti
tuye desde que na.ce el heredero o 
desde que adquiere el estado civil 
que le confiere aptitud legal para 
reclamarlo. El derecho de herencia 
no es un derecho adquirido por el 

heredero durante la vid<I del cau
sante, sino una mera expoctativa pa
ra concurrir a recibir lct cuota he
rencia! que le c~rresponda, segúr 
las reglas sucesorales. Sólo en vir
tud de la muerte del cau:;ante y del 
fenómeno de la delación de la he
rencia y su consiguiente aceptación 
viene a radicarse el de:recho suce
sora! en cabeza del her·edero. por
que su expectativa o m<~ra aptitud 
sucesoral. aun originado en un esta
do civil ya adquirido, no era una si
tuación jurídica ya constituída en 
todos sus elementos, quo debía ser 
respetada, sino una situctción jurídi
ca en formación p desenrollo, que 
sólo se constituye a la muerte del 
de cujus, en virtud de la delación. 
S.-Como consecuencia de · las ante
riores premisas, las leyes; nuevas no 
tienen en forma alguna carácter re
troactivo cuando pretenden aplicar
se inmediatamente a una situación 
en desarrollo y pueden. por lo tan
to, afectar elementos 1::onstitutivos 
que no se habían reunido aún, a 
crear condiciones nuevas, modificar 
o hacer desaEarecer en llo futuro los 
efectos que no han producido toda
vía los elementos ante,riores. - 6. 
Estos mismos principio~; científicos 
fueron los que inspiraron la ley 153 
de 1887 en sus artículos 25 y 28. En 
una palabra, y como y·a lo dijo la 
Corte, "el estado civil constituído 
conforme a una ley es un derecho 
adquirido que no pued's ser vulne
rado por leyes postarion:1s; lo muda-



bie y que si puede variar la ley poa:
terior, son los derechos· y obligacio
nes anexos a ese estado. cuando los 
primeros no se han realizado ni se 
han cumplido los segundos". En con
secuencia, reconocida una persona 
como hija natural del causante desde 
tiempo atrás, no podía concurrir en 
1937 a participar con los hijos legí
timos en la sucesión de su padre 
natural. porque cuando ocurrió la 
delación de la herencia y se pudo 
radicar en su persona el pretendiclo 
derecho herencia! ya se le había pri
vado de éste por virtud del artículo 
86 de la ley 153 de 1887, que refor· 
mó el 1045 del C. C. Tal expectati
va sucesora! no entrañaba una situa
ción jurídica consolidada y consti
tuída, antes de la muerte de su pa
dre; pero aun siéndolo. 'el artícu.Io 
28 de la misma ley 153 lo sometía, 
en cuanto a su ejercicio y cargas y 
en lo tocante· a su extinción, a las 
normas y condiciones de la nueva 
ley. Y el artículo 28 de la ley 45 de 
1936 tcimpoco le devolvió ese dere
cho herencial. porque lo limitó taxa
tivamente a los hijos naturales con· 
cebidos con posterioridad a su vi
gencia. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa~ 
ción en lo Civil - Bogotá, junio veinti
ocho de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Fulgenclo 
Lequerica V élez) 

19 ·En la· parroquia· de Funza fue bau
tizada Juana Francisca Duque, de doce 
días de na<a"da, el 19 de septiembre de 
1879. Por escritura pública número 144, 
de 8 de febrero de 1896, pasada en ·la N a
taría Primera de Bogotá, el señor Emi
liano Duque reconoció a Juana Francisca 
Duque . como su hija natural habida de, 
persona soltera y le otorgó todo3 los de-
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rechos y acciones que las leyes le recono
cían y asignaban. 

29 Por escritura pública número 53, de 
30 de enero de 1905, corrida en la Nota
ría Primera. de Bogotá, Juana Francisca 
Duque aceptó en todas sus partes y sin 
observación alguna el reconocimiento que 
le hizo como hija natural su padre Emi- · 
liano Duque. 

39 Emiliano Duque falleció en esta ciu
dad el 7 de enero de 1937, y a petición de 
Juana Francisca se declaró abierto su jui
cio de sucesión en el Juzgado Segundo del 
Circuito de Bogotá. Por auto. de 2 de 
abril de 1937, se tuvo a la hija natural 
mencionada como heredera del causante, 
en su condición de tal. 

4Q Por auto posterior de 22 de abril de 
1937, dictado por el mismo Juzgado 29 en 
el juicio sucesorio precitado, se reconocie
ron como herederos legítimos y con ex
clusión de la hija natural, a los hijos le
gítimos del de cujus Ana María, Merce
des, Eva, Concepción, Medardo e Inés Du
que Godoy.· 

.Juicio oi"dinario. 

i '' ~ 
Por medio de libelo fechado el 13 de 

noviembre· de 1937 Juana Francisca Du
que demandó por la vía ordinaria a Mer
cedes, Ana María, Eva, Concepción, Me
dardo e Inés Duque ·Godoy, solicitando 
que se hicieran las declaraciones que se 
pasan a extractar; a) que la actora es 
.hija natural del causante Emiliano Du
que,· al tenor .de la escritura número 144 
de 1896; b) que la actora es heredera de 
Emiliano Duque y tiene derecho a concu
rrir con los hijos legítimos al juicio de 
sucesión de su padre, de conformidad con 
las leyes, y a recibir la porción de ~eren
cía que le corresponda; e) que se declare 
nula y sin ningún valor ni efecto la frase 
que dice: "con exclusión de la hija natu
ral apersonada en el juicio", que contie
ne el auto de 22-.de ~bril de 1937; d) que 
se declare que tiene todo su valor y efec
to el auto. proferido por el Juzgado Se
gundo el dia 2 de abril del mismo año, 



que declaró heredera a la acto:ra Juana 
Francisca Duque; e) que se ordene sus• 
pender la partición de los bienes de la 
sucesión mencionada, mientras dura este 
jUicio de reconocimiento; f) .que si se hu
biere realizado la partición de los bienes, 
se disponga que no se puede aprobar ese 
trabajo mientras dure este juicio; y g) 
que si se oponen a este proceso se les con
dene al pago de las costas judiciales. 

Conoció de la primera· instancia el Juz
gado Segundo del Circui.to · de Bogotá, 
donde también estaba radicado el juicio 
sucesorio, quien le puso término en sen
tencia fechada el 2 de marzo de 1939, en 
la cual resolvió que no era el caso de ha
cer las declaraciones pedidas por la ac
tora. 

Dice el juez de primer grado que en 
el proceso viene comprobado que Juana 
Francisca es hija natural de Emiliano 
Duque y· que ostenta esta calidad desde 
1879, época de su nacimiento; de donde 
resulta que la primera de las peticiones 
del libelo es inútil e • improcedente, por
que es poseedora de tal estado civil y no 
es necesario declararlo judicialmente me
diante reconocimiento coactivo. En cuan
to a las otras súplicas, relacionadas con 
el reconocimiento de su calidad de here
dera, las niega porque estima que es la 
ley vigente al tiempo del fallecimiento del 
causante la que regula las sucesiones ab· 
inutestato y determina las personas que 
deben ser llamadas a suceder al de cll!jllllS. 
Concluye que a pesar de su condición de 
hija natural, la actora no tiene "el dere
cho de herencia que pretende, pues si al 
nacer tuvo la expectativa que le confería 
el artículo 1045 del C. C., tal expectativa 
le fue arrebatada por el artículo 86 de .la 
Ley 153 de 1887 y no le fue devuelta por 
la Ley 45 de Jl936. 

En virtud de a.~lación de la deman
dante conoció de la segunda instancia el 
'fiibunal Superior del Distrito Judic~l 
de Bogotá, quien pronunció sentencia de 

segundo grado el 29 de julio de ÜMO, que 
reforma la del Juzgado únicamente en el 
sentido· de considerar improcedent'e la pri
mera súplica de la demanda y declarar 
infundadas las . demás. · 

Considera el Tribunal que el reconoci
miento es el medio principal que el art. 
19 de la Ley 45 de 1936 establece para 

.adquirir la ·condición de hijo natural, y 
la declaración judicial es el medio subsi
g-uiente. Como en este juicio SEI ha de
mostrado que Duque reconoció a la acto
ra como su hija natural; por medlio de la 
escritura número· 144, y ésta aceptó ese 
reconocimiento, la declaración judicial 
que se pide ya está hecha. 

En cuanto a la declarato:i-ia de herede
ra que pide la demandante, dice la sen
tencia del Tribunal que es muy cierto 
que el artículo 1045 del C. C. reconocía a 
los hijos naturales derechos he1renciales 
en la sucesión de Sl!S padres, pero tal dis
posición fue ref9rmada por el artículo· 86 
de la Ley 153 de 1887, que suprimió ex
presamente tales deré'chos, en habiendo 
hijos legítimos, los cuales derechos vinie
ron. a ser reconocidos de nuevo por la 
Ley 45 de 1936, pero. únicamente para los 
hijos naturales nacidos con posterioridad 
a ella. De manera, concluye el l'ribunal, 
que si bien es cierto que la actora tiene 
la condición. de hija natural desde su na
cimiento, ese carácter· no le da derecho a 
,la herencia que pretende, por haber dis-
posiciones legales expresas que no lo per
miten. Cita en apoyo de su tesi:::~ los ar
tículos ·25, 28 y 86 de la Ley 153 de 1887, 
1013 del C. G. y "la Ley 45 de U136. 

Contra el fallo anterior del Tribunal 
interpuso recurso de casación' el apode
rado del actor, y lo ácusa por los, motivos 
primero y segundo de los establ•~cidos en 
el· artículo 520 del C. J. De esta manem 
fundamenta su acusación: 

lPll'inntilll' call'go. Violación de !ey suatan
tiva por aplicación indebida e i;nterpret&.

. ción errónea de los ·artículos 19 y 29 de 
la Ley ~5 de 1~3~ .. 
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. -Considera el· Tribunal qUe el reconoci
miento expreso e.s el medio principal es

·tablecido· por dicha_ ley para ostentar la 
·ealidad de hijo natural,_ y la declaratoria 
Judicial de paternidad es medio subsi
guiente. A jui~jo del recurrente esa tesis 
es sofística, porque en este caso, como 
en el juicio reivindicatorio, es necesario 
siempre hacer tal declaración, y por ei!O 

-se solicitó así en la priniera petición del 
'libelo; para poder luégo pedir, como se 
hizo, que tiene derecho a concurrir con 
los hijos legítimos de su padre natural al 
juicio de sucesión y recibir su cuota h~
-rencial. De aquí que la cita que hace el 
.Tribunal de los artículos 1° y 2° de 1~ Ley 
45 no· .tiene cabida, su aplicación es inde
lbida y su- interpretación _errónea. 

Segundo · cá:rgo. Aplicación indebida e 
interpretación errórie~ del artículo 28 de 

'la ~Y 45 de ·1936. 
AgÍ-ega la sentencia que como la acto

··ra y recurrente nació el 20 de agosto de 
'1879, con· mucha anterioridad a la expe
diCión de la Ley 45, no puede alegar nin
gÓn derecho" a -la. herencia de su padre 
natural, ami cuando éste la haya recono-

, cid o como hija, en concurrencia con los 
hijos legítimos, ¡}orque dicho artículo 28 
limita ese b'erieficio a 'los concebidos con . 

:posterioridad a la fecha en que émpiece 
:a regir. 

Dice el recurrente que hay aplicagión 
. indebida de tal precepto, porque. la de
manda no se .pa fundado en esa norma 
legal, como .puede . verse en los funda

. mentos de .derecho alégados, sino que se 
funda en el artículo .1045 .. del C. C. y di¡:¡

.. posiciones .. pertinentes, que deben tener 
en este. caso . estdcta. ap~icación. 

'Jl'ercer -.cargo. - Infracción directa, apli
. cación. jndebida e .. ipteroretación errónea 
del artículo 1045 del C .. C .. 

. Dice la -sente.ncia~~qye el artículo 1045 
reconocía a los hijos naturales derechos 
he~enciales. en .lá --~cesiÓn. de sus padres, 
pero que tal precep-to fue reformado por 
-cl 86 de 1a ·Ley· 158 de '1887·, ·que- suprimió 

"'tdles :aereeiló~::lós éttales·'·fueróñ':reconoci-.. . . ' . . . . . 
\~· áe-''nu~vo~pór~:Iá' Ley 41r:de'198'6-, ·pero 
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únicamente para los ·hijos naturales na
cidos con posterioridad a ella. 

Sostiene el recurrente que como Juana 
Franéisca tenía el carácter de hija natu
ral cuando ·entró a regir el actual Código 
Civil (1887), tenía también la aptitud y 
calidad para poder go~ar del' derecho de 
herencia· consagrado por el artículo 1045 
del· C. C. Ese derecho lo adquirió de ma
nera perfecta, con el lleno de las forma
Íidades legales, con justo título y buena 
fe, por lo cual no se lo pueden arrebatar 
leyes posteriores, como lo afirma la sen
tencia, ya que el artículo 10 del Acto Le
gislativo número 19 de 1936 lo prohibe. 
De- ~ánera que ·lá sentencia infringió de 
manera directa dicho artícUlo 104'5. 

Cuartó cargo. Por aplicación indebida 
. e interpretación errónea de los artículos 

25 y 28 de la Ley 153 de 1887. Esos pre
·ceptos ·quedaron derogados por el artículo 
10 del Acto Legislativo de 1936 y por esa 
razón no pueden aplicarse~ -

.. Quinto cargo. Infracción directa, apliG 
cación indebida e interpretaCión errónea 
d; los artículos 1012 y 1013 del C. Civil. 

· Dice el recurrente que el artículo 1012 
tuv~ carácter sustantivo en el período 
federal, antes de la unificación· de la le
&islactó~ civil en el país, pero que hoy 
sólo tiene carácter adjetivo de mero pro
cedimiento, para lo relativo a la jurisdic
ción y competen~ia del juez que debe co
nocer de la causa mortuoria. Por esta ra
zón no ha debido aplicarse por el Tribu
nal, sino atende~ Ónicamente a lo precep
tuade en el artículo 1045.-
... En cuanto al artículo 1013, agrega el 
'.recurrente que con el fenómeno de la de-
lación de la herencia la ley se limita a 
.llamar a- todos. los que se crean con dere
.chos .a una sucesión. Esos derechos se 
adquieren- por el estado civil, en primer 
término, y tratándose de hijos se origi
na del hecho del nacimiento. Por eso la 
delación no constituye ni origina derecho 
'alguno, solamente -reconoce y hace efecti
vos los derechos adquiridos ; y tan cierto 
·es esto qUe, cu_~ndo una sucesión se abre, 
-el jl.tez llama -y émplilza a todos los que 
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se crean con derecho a intervenir en ella. del padre como mediO" principal p:are. ad
El derecho de la actora Juana Francisca quirir ese estado civil.~ 
Duque no puede desconocerse por leyes Estima ia Corte que tuvo razón el Tri
posteriores, y se aplicaron indebidamen- -bunal y obró ajustado a derecho cuando 
te los preceptos antes indicados. en su sentencia estimó que era inoficioso 

Sedo ICa:r.go. Aplicación indebida e in- e impertinente, en el caso de autos, ha
terpretación errónea del artículo 86 de la cer la declaración judicial de filiaeión na
Ley 153 de 1887. tural impetrada por la actora, medio sub-

Dice el recurrente que la sentencia in- si diario que ·sólo tiene oportunidad cuan
terpreta esta disposición legal en el sen- do el liijo no ha obtenido el r,econoci
tido de que arrebata los derechos adqui- miento expreso y voluntario del padre y 
ridos por Juana Francisca, pero ya se ha tiene que acudir, por ende, a la declara
visto que la Constitución Nacional prohi- ción judicial de paternidad. 
be el desconocimiento de los derechos ad
quiridos. 

§<éJ)JIUmo cargo. La sentencia no está en 
consonancia con las pretensiones oportu
namente d~ducidas por la parte deman
dante. 

Dice el recurrente que en el juicio que
dó demostrado que la actora es hija na
tural reconocida de Emiliano Duque Y 
que el Juez Segundo del Circuito de Bo
gotá la declaró heredera de su padre; sin 
embargo, la sentencia le desconoce esas 
demostraciones. 

Agrega que durante el proceso se pro
dujeron numerosas pruebas para eviden
ciar ese hecho de que era hija natural 
reconocida· y ninguna de ellas aparece 
que se hayan tomado en cuenta en la 
sentencia. 

EstucHo ~e los cairgos. 

-I-

Aparece debidamente demostrado en 
los autos que la actora Juana Francisca 
nació en el año de 1879 ; que fue recono
cida como hija natural por su padre Emi
liano Duque por medio de escritura pú
blica número 144. de 1896, y que ésta 
aceptó tal reconocimiento en instrumen
to número 53 de 1905. 

Siendo esto así, la demandante ostenta 
la condición de hija natural, por ministe
rio del artículo 1 Q de la Ley 45 de 1936, 
que consagra el :reconocimiento expreso 

En cuanto al ejemplo que preBenta el 
recurrente, sobre declaratoria del domi
nio en la acción reivin4icatoria, ca~o que 
estima similar al de autos, aun dando por 

·necesaria __ la solicitud previa de declara
ción del dominio en favor del demandan
te, que no lo es, puesto que si es dueño 
esto no proviene de que asi se le declare 
y· que si no demuestra serlo su a1~ción no 
.prospera, el caso de la declaracibn judi
cial de filiación no guarda identidad ni 
admite comparación con el mencionado 
de la declaración de dominio en el juicio 
reivindicatorio, porque en este último ca
so lo que precisamente se debate y exige 
una dilucidación por ministerio de la jus
ticia es la condición de dueño que alega 
el actor, ante el poseedor que lo priva del 
uso y goce de la cosa. Es evidente que 
las dos situaciones jurídicas son diver
sas, porque el pretendido dueño está pri
vado de la tenencia y goce del bien que 
reivindica, y a pesar de los títulos en que 
pretende fundar su dominio tiene enfren
te de sí otra persona que le d.isputa tal 
carácter .. En tamto que la persona que ha 
sido reconocida como hijo natur8J, en forQ 
ma leg~l, y ac~ptada tal situaci6n, no ha
lla su condiCión discutida por nadie, sino 
antes bien, está en condiciones de alegar 
tal estado civil y de aprovecharse de sus 
consecuencii.as patrimoniales, sin que pa·· 
ra alcanzar !'JSOS resultados haya menes
ter de ~na declaración judicial. 

De manera. que si ya ostentaba la ac
tora y recurJrente la condición de hija 
natural -reoonoei4~ Jegalmente; no· tenía 
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por qué impetrar u11a nueva declaración 
sobre ese mismo estado en el libelo. 

-II-

Nació Juana Francisca Duque en 1879, 
y años después entró a regir nuestro Có
digo· Civil, adoptado por el artículo 19 de 
la Ley 57 de 1887. El artículo 1045 de 
dicha obra reconocía a los hijos naturales 
el ·derecho sucesora! a concurrir con los 
hijos legítimos en la sucesión de sus pa
dres; de manera que cuando Juana Fran
cisca fue reconocida como hija natural en 
18~6; aGlquirió esa condición desde la fe
cha de la concepción y •. por tanto, podía 
aprovecharse del beneficio sucesora! que 
le reconocía y otorgaba el artículo 1045. 
Pero resulta que la precitada norma fue 
reformada por el artículo 86 de la Ley 
153 de 1887, que privó a los hijos natu
rales del derecho a concurrir con los le
gítimos para recibir su cuota herencia!. 
Más· tarde, el artículo 28 de. la Ley 45 de 
1936 les reconoció nuevamente el dere
cho sucesora! eri' concurrencia cqn la pro
genie legítima, pero en forma restrictiva, 
limitando el_ beneficio a los hijos natura
les concebidos con posterioridad a la fe
cha en que entró a regir este último or
.denamiento legal. 

El Tribunal llegó a la conclusión de 
"que si bien es cierto que la condición de 
hija natural_la tiene la demandante des
de el momento mismo de su nacimiento, 
calidad que le fue reconocida en legal for
ma por su padre, también Jo es que 'ese 
.carácter no le da el derecho a la heren
cia qúe pretende, por haber disposiciones 
legales expresas que no lo permiten". 

Considera. la Corte que tal conclusión 
es jurídica 'Y consulta bien tanto la letra 
como el espíritu de nuestro sistema nor
mativo, por las razones que pasán a ex,
ponerse: 

Dice Roubiet, al estudiar las leyes re
lativas a la constitución o a la extinción 
de una situación jurídica, gue el ciclo de 
desenvolvimiento de una situación jurídi
ca tiene tres momentos: el de su consti- · 

tución, el de sus efectos y el de su extin
ción. El primero y el tercero represen
tan la dinámica; el segundo, la estática 
de esa situación. · 

Hay en primer lugar situaciones jurí
dicas que se constituyen o se extinguen 
en un solo momento, único momento, por 
ejemplo.., un daño causado por un acci
dente de automóvil imputable al conduc
tor del vehículo; pero hay situaciones ju
rídicas en las cuales sU constitución o su 
extinción suponen, al contrario, ciertos 
períodos de tiempo: por ejemplo, una 
prescripción adquisitiva supone cierta eta
pa preliminar que debe prolongarse du
rante un período legal determinado. 

Suced.e támbién que un modo de extin
ción de una situación jurídica es, al mis
mo tiempo, un modo de constitución de 
otra, como la conversión que se haga de 
un estado de separación de cuerpos y de 
bienes en un estado de divorcio vincular. 
El período de constitución o ·de extinción 
de una situación jurídica puede tener una 
duración variable; 

Al aplicar estas reglas teóricas al fe
nómenp de la transición de una legisla
ción a otra, en lo relativo a la regulación 
de situaciones jurídicas, se expresa Rou
bier en estos términos : 

"En síntesis, la ley nueva obra libre
mente sobre la situación ' en desarrollo, 
con la única . condición de respetar los 
elementos jurídicos anteriores que tuvie
ran un valor propio, en sus condiciones 
de validez y en los efectos que han pro
ducido anteriormente: poco importa que 
se trate de elementos propiamente cons
titutivos o de elementos que obstaculicen 
la constitución, desde el momento que se 
trate de constitución en desarrollo". 

"Fr~nte a una situación jurídica en 
desarrollo de constitución o de extinción, 
las leyes que gobiernan la constitución o 
la extinción de una situación jurídica no 
pueden, sin retroactiyidad, afectar los 
elei?entos ya existentes, que forman par
te de (u obstaculizan) esta constitución 
o esta extinción, en cuanto tienen un va
lor- jurídico propio, y deben respetar este 



valot· jurídico, ya se trate de sus condi
ciones de validez o de los efectos jurídi
cos que hubieran producido; bajo otros 
aspectos, las leyes nuevas no son en for
ma alguna retroactivas cuando éstas pre
tenden aplicarse inmediatamente a una 
situación en desarrollo: pueden afectar 
los elementos constitutivos que no se ha
bían reunido aún, crear condiciones nue
vas, modificar o hácer desaparecer en lo 
futuro los efectos que no han producido 
todavía los elementos anteriores". 

Y más adelante agrega el mismo tra
tadista: "Los derechos de sucesión se 
abren al momento de la muerte de una 
persona, y es por consiguiente en ese mo
mento preciso de la delación cuando la 
situación jurídica de -heredero se estable
ce". (Paul Roubier. - "Les Conflits de 
Lois dans le Temps", págs. 381 y 392). 

- IH-

Con vista de tales reglas doctrinarias 
sostiene la Corte las siguientes premisas: 

a) Juana Francisca ostenta el estado 
civil de hija natural de Emiliano Duque, 
en virtud de reconocimiento expreso de 
su ·padre, que fue aceptado por la favo
recida. Tal estado personal constituye un 
.derecho adquirido, que no puede ser des
conocido, modificado ni vulnerado por le
. yes posteriores, por tratarse de una si
tuación jurídica debidamente constituida 
que escapa a la reglamentación de una 
ley nueva. 

b) El orden sucesora! o la reglamenta
ción legal del derecho de herencia, comó 
modo de adquirir el dominio patrimonial, 
constituye a su vez una situación jurídi
ca bien distinta del simple estado de las 
personas. El estado civil viene a ser un 
requisito o elemento que influye en la 
reglamentación y ejercicio del derecho de 
herencia, pero no se confunde e identifi
ca con este mismo. El estado civil, una 
vez adquirido, constituye por sí solo una 
situación jurídica perfecta, sin relación 
alguna posible e hipotético efecto patri
monial sobre una herencia. 
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e) El derecho real de herencia, aun 
siendo ejercido por un legitimario, no se 
consolida y constituye desde que na,~e el 
heredero o desde que adquiere el e8tado 
civil que le confiere aptitud legal para 
reclamarlo. El derecho de herencia no es 
un derecho adquirido por el heredero du
rante la vida del causante, sino una mera 
espectativa para concurrir a recibir la 
cuota herencia! que le corresponda, E!egún 
las reglas sucesorales. Sólo en virtud d<J 
la muerte del causante y del fenómeno d<e 
la delación de la herencia y su consi~:uien
te aceptación viene a radicarse el dere
cho sucesora! en cabeza del heredero, pord 
que su espectativa o mera aptitud ·suce
sora!, aun originada en un estado civil ya 
adquirido, no era una situación jurídñca 
va constituida en todos sus elem:mtos, 
que debía ser respetada, sino una situa
ción jurídica en formación o desa1rrollo, 
que sólo se· constituye a la muerte del i!lle 
~ujus, en virtud de la delación. 

d) Como consecuencia de las· anterio
res premisas,- las leyes nuevas no tienen 
en forma alguna carácter retroactivo 
cuando pretenden aplicarse inmediata
mente a una situación en desarrollo y 
pueden, por lo tanto, afectar elementos 
constitutivos. que no se habían reunido 
aún, crear condiciones nuevas, modificar 
o hacer desaparecer en lo futuro loB efec
tos que no han pr~ducido todavía los ele
mentos anteriores . 

e) Estos mismos principios científicos 
fueron los que inspiraron al legislador co
lombiano cuando los consagró en Ia Ley 
·153 de 1887, estatuto destinado precisa
mente a regular el tránsito de derecho 
anterior a derecho nuevo y a 1resolvér los 
numerosos conflictos que ese tránsito ha
bría de crear. Al efecto, tuvo en cuenta· 
especialmente lo relativo a la regulación 
sucesora! de la descendencia ilegítima, Y 
para salvar posibles dificultades consagró 
estos mismos principios en los siguientes 
textos iegales : 

"Articulo 25. Los derechoa de los hijos 
ilegítimos o naturales se sujetan ~l la ley 
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posterior en cuanto su aplicación no per
judique a la sucesión legítima". 

"Artículo 28. Todo derecho real adqui
rido bajo una ley y en conformidad con 
ella, subsiste ·bajo el imperio de otra; pe
ro en cuanto a su ejercicio y cargas, y 
en lo tocante a su extinción, prevalecerán . 
las disposiciones de la nueva ley". 

-IV..:....... 

Resulta de lo dicho que Juana Francis
ca, a pesar de su condición de hija natu
ral, no podía concurrir en 1937_ a partici
par con l~s hijos legítimos en la sucesión 
de su padre natural Emiliano Duque, por
que cuando ocurrió la delación de la he
rencia y se pudo radicar en s~ persona el 
pretendido derecho herencia! ya se le 
había privado de éste; por virtud del ar
tículo 86 d,e la Ley 153 de 1887, que re
formó el 1045 del C. C. Tal ·espectativa 
sucesora! no entrañaba 1,1na situación ju
rídica consolidada y constituída, antes de 
la muerte de su padre; pero aun siéndo
lo, . el ártículo 28 de la misma Ley 153 lo 
somt~tía, en cuanto a su ejercicio y car
gas . y en lo tocante a su extinción, a las 
l)ormas y condiciones de la nueva 'ley. Y 
el artículo 28 _de la Ley 45 de 1936 tam-

- poco le devolvió ese ·derecho herencia!, 
porque lo -limitó taxativamente a los 'hi
jos naturales concebidos con posterioridad 
a su vigencia. 

Así lo resolvió la Corte en cáso seme
jante al de autos, cuan<.lo. dijo: "El esta, 
do civil constituído conforme a una ley, 
es un derecho adquirido que no puede ser 
vulnerado por leyes posteriores; lo m u-. 
dable y que sí puede variar la ley poste-
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rior, son los derechos y obligaciones 
anexos a ese estado,· cuando los primeros 
no se han realizado ni se han cumplido 
los segundos". (Casación, 3 de junio de 
1913. Jurisprudencia de la .Corte, TOJ?O 
n, número 911). 

Fluye la conclusión de que no hay vio
lación, j>or ningún concepto, de los pre
ceptos legales señalados en la demanda 
de casación y qu_e la tesis sustenta_da por 
el Tribunal es inobjetable; al negar el re
conocimiento del pretendido derecho de 
herenéi~ -de la actora. Por ser· infunda
dos se i:echazan todos los cargos.-

En mérito de lo expuesto, la Corte Su-
. prema de, Justicia, en Sala de Casación 
en . lo Civil, administrando justicia en 
nombre de la Repúblca de Colombia y por 
autoridad de la ley, NO CASA la senten
cia pronunciada por el Tribunal Superior 
dél Distrito Judicial de Bogotá el veinti
nueve de julio de,· mil novecientos cua
renta, que ha sido materia de este re
curso. 

Las costas del recurso son de cargo 
del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvas;e 
el expediente al Tribunal de su origen. 

llsaías Cepeda -. José Miguel Arango. 
Liborio -lEscallón __:: Ricardo Hiñestrosa 
Daza - lFulgencio Lequerica V élez-Hel"
nán Salamanca- lEmilio Prieto H., Off. 
Mayor en ppdad. 
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FILIACION NATURAL. - HISTORIA EVOLUTIVA DEL DERECHO SOBRE ESTA MA· 
TERIA EN FRANCIA. - CINCO CASOS EN QUE PERMITE LA LEY FRANCE.SA LA 
INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD.- HISTORIA SOBRE LA MATERIA EN CO
LOMBIA - ANALOGIAS. Y DIFERENCIAS ENTRE LAS DOS LEGISLACIONES .. - EL 
ESTATUTO PATRIO NO SEÑALO TERMI NOS PARA EL EJERCICIO, DE ·LA ACCION 
DE INVESTIGACION. -LA MUERTE DEL PADRE NATURAL ES CAUSA DE LA EX
TINCION DE ESA ACCION. - QUIEN ES LEGITIMO CONTRADICTOR, CONFORME 
A NUESTRA LEGISLACION. EN LA CUES TION DE PATERNIDAD. INTERPRETA
CION DEL ARTICULO 12 DE LA LEY _45 DE 1936. - RESPUESTA A VARIAS. OBc 

JECIONES. 

l.-Los cinco casos en que con criterio 
de justicia social admite la ley 45 de 1936 
la acción. de investigación de la paterni
dad son similares en su esencia a los de 
la ley francesa de 1912, de suerte que las 
exposiciones de algunos expositores fran
ceses como Josserand, Planiol y Ripert, Co
lin y Capitant sobre el particular tienen 
epmplet~ actualidad y aplicación al texto 
colombiano. Mas difieren las dos legisla
cicmes en relación con los términos proce
sales para el ejercicio de la acción de es
tado y con la viabilidad y procedencia de 
la misma. Nuestra legislación no señala, 
como la francesa, términos perentorios pa
ra el ejercicio de la acción de investiga
ción y. en cuanto a la viabilidad de la ac
ción de investigación contra los herederos 
del presunto padre natural no_ es una mis
ma la doctrina, pues en tanto que los tra
tadistas y la jurisprudencia franceses no 
admiten el fallecimiento del pretendido pa
dre como causa extintiva del derecho del 
hijo. entre nosotros no cabe admitir lo mis
mo. Dentro del sistema normativo francés 
la doctrinq y la jurisprudencia son riguro
samente lógicas. Tales doctrina y jurispru
dencia. fundadas en el silencio de la ley 
francesa y en el señalamiento de plazos 
cortos prescriptivos, no pueden tener apli~ 
cación en nuestro país. dadP que la ley 
colombiana se apartó en _tales extremos de 
la lrancesa. Al efecto, el estatuto_ patrio 

no fijó términos perentorios paro: el ejerci
cio de la acció!l; y en cambio la Ley 45 sí 
s·eñaló de manera tácita ·a implícita la 
muerte del padre natural como causa de 
extinción de la acción. - 2. Lo:s artículos 
403 y 404 del Código Civil. a los cuales qui-, 
so darles estricta y obligatoria aplicación 
la Ley 45 de 1936. son de tan diiáfana cla
ridad que no es necesario acudir a reglas 
complicadas de hermenéutica para. conocer 
e interpretar su sentido. Estatuyen y con· 
sagran q:ue en Controversias. de •esta índole 
sólo es legítimo contradictor el · padre con
tra el hijo o viceversa. y que siempre que 
esté comprometida la paternidc1d "deberá 
intervenir el padre forzosamente,'', En con
secuencia, siempre que en una cuestión 
esté comprometida la paternidctd del hijo 
natural. deberá el padre .intervHnir. so pe
na de nulidad. Aunque la CortE~ comparte, 
en principio. la tesis general sobre. la legi
timidad de la .personería de todo el que 
tenga interés jurídico ·sobre la materia, en 
perfecta armonía con ella acepta y sostie
ne que ·en estas acciones de investigación 
de la paternidad el Código colombiano ha 
sentado una expresa, definida y concreta 
excepción a ese principio general de dere
cho" procesal. Tal excepción estó consagra
da por los artículos 403 y 404 d·el C. C., sin 
que el más ilustrado y generoso jurispru· 
dencial ·pueda modificar la interpretación 
y alcance de esos ·textos legales. En ellos 
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se ha ·dispuesto que sólo puede ser legíti~ 
mo contradictor el padre, so pena de nuli: 
.dad, y que·los herederos únicamente repre
sentan al contradictor legítimo que ·ha fa-

' llecido antes de la sentencia. No hay fuer
za de dialiktica que fenga -la operando de 

. ·ascureéer . o modificar el sentido natural y 
obvio'· de tales preceptos, que e-stablecen 
en una norma procesal especial a esta cla
se de controversias· sobre: filiación. Y si el 
artículo 79 dé la Ley 45 dispone perentoria
mente que tales reglas del Código sean de 
obligatoria aplicación a los juicios de filia
ción natural. no es posible hacer un esguin
ce a tcm imperativos preceptos, para ir a 
derogarlos con el pretexto de darles aplica
ci6n a simples reglas de derecho procesal. 
que no se compadecen con nuestro sistema 
normativo en la materia. - 3. En el ar
tículo 403 se reconoce como exclusivo y ·le
gítimo contradictor en estos juicios al mis
mo padre, o a sus herederos· o representan
tes, si fallece antes de fenecer el proceso. 
~i no fuera esta la única interpretaci6n que 
puede dársele al mencionado texto, que-

. P,aría sin sentido. ni aplicación el artículo 
404, en cuya virtud los herederos represen
tan- al contradictor legítimo que ha falleci
do antes de la sentencia; lo que quiere de
cir que la acción tiene que iniciarse en vi
da del pretendido padre. Estima la Cqrte 
que al artículo 401 no puede dársele otra 
interpretación distinta de la de que los .fa
llos en esta clase de juicios deben siempre 
producir efectos obligatorios para toda per
sona "erga orones", aunque no hayan es- . 
tado representadas en el litigio, porque ·la· 
naturaleza intrínseca de esta clase de 
controversias y la trascendencia de la de
claración de filiación así lo exigen. Para 

: esto sólo es necesario que se haya proferi
do la sentencia contra legítimo contradic
tor (artículo 402), pues bien claro resulta 
que si no existe en la parte opositora ca
pacidad jurídica .para ser parte, ningún re
sultado puede producir la declaración ju
dicial de paternidad. Los fallos de filia
eión, para que prosperen, siempre han de 

-':Seguirse· contra legjtimo contradictor, so pe
na de nulidad, y 'esos. fallos siempre produ-
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cir~n efectós "erga orones". - 4 Si en 
Francia nadie discute que el hijo tiene de-

. recho · a obtener la declaración de su filia
Ción natural después de muerto el padre, ' 
·eso se explica en presencia de terminantes 

. preceptos ·como el artí-culo 1'351 del Código 
Civil francés y la ley de 16 de noviembre 
de 1912; pero . en Colombia resulta que 
nuestro Código Civil, en sus artículos 401 
a 403, y la Ley 45 de 1936 en su artículo 
79. disponen cosa distinta. El artículo 401 

· del C. C. colombiano consagra ~o la teo
ría del legítimo. contradictor, sino el prin
cipio de los efectos absolutos de las senten
cias sobre filiación; de manera que la re
gla pragmática del artículo _17 del C. C. no 
es aplicable a los procesos sobre filiación 
legítima o ilegítima, porque el legislador 
colombiano así lo ha querido al consagrar 
la regla de excepción del artículo 401, que 
atribuye efectos absolutos a esta clase de 
fallos. Por esa circunstancia no pueden 
tener aplicación en- Colombia· las reglas 
del de~echo francés, ni puede adoptarse la 
jurisprudencia francesa sobre relatividad 
de estas decisiones, ni caben las observa
ciones de los doctrinales franceses. -
5. No comparte la Corte ef concepto de 
que la teoría del legítimo contradictor na
da tiene que ver con el derecho del hijo 
a ejercitar la acción de reconocimiento an
fe los herederos del padre, porque nuestro 
legislador quiso precisamente que estas 
aaciones sobre reconocimiento de la pa
ternidad natural se siguieran con el su
puesto padre, como legítimo contradictor 
en el proceso, y a:nte esa exigencia peren
toria de nuestro sistema normativo es cla
ro que la tesis del legítimo contradictor sí 
tiene qué ver con la pretendida facultad 
del hijo para ejercitar la acción ante los 
herederos del padre. - 6. El estado civil 
de hijo_ natural no puede adquirirse des
pués de fallecido quien debía aceptarlo 
o rechazarlo, quien debía ser vencido en 
juicio por quien· lo pretendiera. y una cosa 
es -la trasmisibilidad a los herederos de los 
derechos y obligaciones del de cujus, y 

otra totalmente distinta el estado civil, que 

rio es derecho trasmisible. - 7. Ai recha-
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zar la Corte cualquiera interpretación de 
los textos legales citados que se base en 
teorías transacionales fran.cesas o en de
terminadas interpretaciones jurisprudencia
les que no sean las que claramente esta
blecen los preceptos de nuestro Código 
Civil, no admite. la distinción que pretende 
establecer entre la tes.is del legítimo con
tradictor y la viabilidad misma de la ac
ción, pues si I).uestra ley dijera en alguna 
de sus riormas que los fallos sobre filiación 
tienen efectos absolutos cuando interviene 
el contradictor legítimo, y sólo retalivos 
cuando se obtiene contra los herederos o 
causahabientes, habría razón para formu
lar esa glosa. Pero como lejos de aceptar 
esa distinción consagra en el artículo 401 
que esta clase de procesos sólo pueden 
adelantarse contra legítimo contradictor, 
aparece evidente que esa conclusión o dis
tinción es infundada porque nuestra ley no 
la hace en texto alguno. - 8. Nadie nace 
hijo natural respecto de su padre y para 
adquirir ese estado se requiere el cumpli
miento de alguno de los dos requisitos que 
establece el artículo 19 de la Ley 45 de 
1936: reconocimiento voluntario del padre 
por alguno de los medios solemnes que es
tatuye taxativamente el artículo 29, o de
claración judicial de filiación naturaL he
cha conforme a lo dispuesto en la citada 
ley. - 9. Por lo demás, la tesis de la Cor
te, que es la consagrada en textos expre
sos de nuestra legislación civil, resulta mu
cho más generosa, más eficaz y más pro
tectora que las adoptadas en otras legisla
ciones, como las de Francia, Alemania.
Bélgica, Suiza, etc., dado que en nuestro 
país y con aplicación de esta doctrina. la 
acción de reconocimiento puede ejecutarse 
durante toda la vida del. pretendido padre, 
mientras que en aquell(ls legislaciones se 
han fijado términos cortos para su viabili
dad y ejercicio. Ni se ajusta a la realidad 
del cargo de que se ha adulterado el pen
samiento que tuvo el legislador al dictar 
esa Ley 45 de 1936, porque éste no tuvo la 
voluntad, ni menos el propósito de asignar
le al nuevo estatuto la extensión y la efi
.cacia a que se aspira con la interpretación 
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que se pretende. Ni la doctrina de la Cor
te puede tacharse de exegética porque no 
está reñida con el método de intarprGtación 
científica. 

Corta Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación en lo Civil- Bogotá, junio treinta 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor :F'ulgGncio 
· Lequarica V élez). 

Como hechos fundamentaleB de la de
manda se ·adujeron los siguientes por la 
parte actora: 

"1Q Luciana Meléndez y José María 
Farfán hicieron vida marital desde el 2 
de junio de 1930. 
- 29 Durante 'el tiempo a que Be refiere el 
hecho anterior tuvieron un hijo natural 
llamado Régulo, quien nació el 28 de abril 
de 1931. 

39 Desde el 2 de junio de Hl30 hasta el 
día de su muerte, José María Farfán hizo 
vida públicamente con Luciana Meléndez, 
y con su hijo Régulo. 

49 Desde la fecha citada - 2 de junio 
de 1930 - Luciana Meléndez vivió bajo 
un mismo techo con José María Farfán. 

5Q Desde que nació el menor Régulo el 
señor José María Farfán proveyó a su 
subsistencia, educación, trato, y lo pre
sentaba a sus vecinos y familiares como 
su hijo, vecinos, amigos y familiares que 
lo trataban como hijo de Farfán, por ra
zón del trato que, como tal, le daba Far
fán. 

69 El trato a que se refiere el punto an
terior se lo dio Farfán al menor Régulo 
hasta el día de su muerte, 15 de abril de 
1937". 

J unido orGl!AJIUarito 

El doctor Antonio Escobar Camargo, en 
su condición de apoderado del menor Ré
gulo y con poder especial de JLuciana Me
léndez, presentó demanda ordinaria ante 



el Juez Primero del Circuito en lo Civil de 
San Juan del Córdoba, el 19 de abril de 
1938 contra ia señora Carmelina de Far
fán, suplicando que se hicieran las decla
raciones siguientes : 

"1(1. Que el hijo natural de Luciana Me
léndez llamado Régulo, es hijo natural de 
José María Farfán, quien murió ert esta 
ciudad, habiendo tenido su último domi
cilio en esta ciudad de Ciénaga. 
_ 2(1. Que el citado !llenar Régulo, hijo na

tural de Luciana Meléndez, como hijo na
tural que es de José María Farfán, debe 
ser tenido como heredero de éste e inter
venir en el juicio de sucesión que se ve_n
tila en- el Juzgado Primero del Circuito de 
esta ciudad". 

Puso término a la primera instancia el 
Juez a quo,. en sentencia fechada el 14 de 
agosto de 1939, en la cual declara que el 
menor Régulo es hijo natural del finado 

· José María Farfán y tiene, por tanto, de
recho a intervenir en el juicio de sucesión 
intestada de éste, como heredero. 

En primer término, sostiene el juez de 
instancia- que consta en los autos que el 
menor Régulo nació ~l 28 de abril de 1931; 
pero como no se ha establecido plena
mente en el proceso que Farfán y la Me
léndez se hubieran unido sexualmente, 
con anterioridad, durante el lapso de cien
to ochenta días, no existe la presunción 
de la paternidad natural en lo que respec
ta a Farfán. 

Pero a juicio del juez sí aparece demos
trado plenamente que Farfán trató al me
nor Régulo como hijo suyo, proveyendo 
con lo necesado para su alimentación, ves
tido, educación, etc., por lo cual se ha cum
plido el requisito consagrado en el artícu
lo 6Q de la Ley 45 de 1936, que establece 
en qué consiste la posesión notoria del es
tado civil de hijo natural. \ 
. Como entre las disposiciones que ·seg~n 
el artículo · 7Q de la precitada Ley 45 de
ben aplicarse a esta clase de procesos se 
encuentra el artículo 398 del C. C., según 
el cual para que la posesión notoria del 
estado civil se 'rec~ba como prueba del 
misi,no, deberá haber durado diez años 
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continuos por lo menos, a juicio del juez 
· de instancia el ·problema que hay que re
solver en este negocio es saber si tal dis
posición es de estricta aplicación en casos 
com9 el de autos, en que la posesión no
toria no abarca dicho lapso, debido a que 
el padre ha muerto antes de vencerse -los 
diez años, pues aparece demostrado que 
].?arfán murió a los seis años largos de ha
ber nacido Régulo. 

.En concepto del Juez la lógica y el sen
tido común indican que en estos casos la 
prueba sólo debe versar respecto del tiem
po en que tal estado ha existido, es decir, 
sobre la realidad misma de las cosas, por
que mal se podría acreditar posesión no
toria por un tiempo mayor del transcu
rrido, y sería un absurdo y una suprema 
injusticia que esé derecho quedara sacri
ficttdo en tales circunstancias. Fundado 
en tal conclusión hizo la declaratoria de 
paternidad y aceptó la . posesión notoria 
de dicho estado. 

La sentencia acusada. 

"'En virtud de apelación interpuesta por 
la parte demandada subieron los autos al 
Tribunal Superior del Distrito Judicial.de 
Santa Marta, el que, previo el trámite de 
rigor, pronunció sentencia de segunda 
instancia fechada ·el 15 de julio de 1940, 
en la cual confirma en todas sus partes 
el fallo &pelado. 

Prohija el Tribunal la misma tesis del 
juez inferior, en lo relativo a la compro
bación de la posesión notoria de estado 
civil y así se- expresa en el fallo que vie
ne acusado en casación: · 

"No hay constancia en el juicio del 
tiempo que duró la posesión notoria que 
aquí se, ha alegado. Se puede aceptar que 
ella duró ~1 mismo tiempo que duró la 
unión de Farfán con la ,señora Meléndez, 
o sea, desde el año de mil novecientos 
treinta, a. fines, hasta la muerte de aquél. 
En todo c~so, no duró los diez años que 
la ley (artículo 398 del C. C.) señala o a 
lo menos no está probado ese lapso. En 
esas condiciones, si hubiera de aceptarse 
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que no probado el lapso de diez años, no 
se admite la prueba, el pleito no tiene 
otro camino para el fallo. que negar lo pe
dido por la señora Luciana Meléndez. Pe
ro a este respecto la opinión de algunos 
expositores respetables se ha pronunciado 
en el sentido de no dar· a la ley una in ter- . 
preta<;ión que anule un derecho cuando 
las circunstancias han impedido que el 
lapso de diez años ha dejado de cumplir
se por imposibilidad, como cúando el pa
dre, y ese es el caso aquí, ha muerto an
tes de ese término. Las citas que hace el 

. ¡; 

fallo de primera instancia son pertinen-
tes. Además, en decisión que este Tribu
nal dictó el año pasado sostuvo la misma 
doctrina". 

lEl recu.nrso. 

El doctor Antonio del Castillo M., co
mo apoderado de la demandada Carmeli
na de. Farfán, acusa en casación la sen
tencia del Tribunal por los motivos pri
mero y sexto de los consagrados en el 
artículo 520 del C. J. Formula a espacio 
tres cargos al fallo acusado, pero como
quiera que la Corte encuentra debidamen
te fundado el segundo cargo, de confor
midad con el artículo 538 del C. J. no con
sidera los restantes y limita su estudio a 
aquel que, a su juicio, es suficiente para 
quebrar la providen

1
cia recurrida. 

Segundo cargo. Acusa el recurrente la 
sentencia por ser violatoria de la ley sus
tantiva, al haber incurrido el Tribunal 
sentenciador en infracción directa e ín
terpretación errónea de los artículos 403 
y 404 del C. C. y 7Q ·de la Ley 45 de 1936. 

Dice el recurrente que en la reforma 
consagrada por la Ley 45 de 1936 no hay 
prescripción expresa y sólo se habla de la 
aplicabilidad de los artículos 398 a 406 
del C. G., los cuales surge una limitación 
al ejercicio de las acciones declaratorias 
de hijo natural, limitación que consiste 
en la mayor o menor existencia o vida 
que pueda tener el pretendido padre, ya 
que sólo en vida de él se puede estable
cer ese estado civil, en consideración a su 
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calidad de legítimo contradictor en la 
controversia. 

También reglamenta dicha ley ·lo rela
cionado con las personas que pueden in
tervenir. en esta clase de juicios, apartán
dose én sus disposiciones de la regla g!'!- · 
neral que consagra el artículo 233 del C. 

. J., que establece el derecho a intervenir 
en juicio a favor de todas las personas a 

.. quienes pueda aprovechar o perjudicar 
una sentencia. A juicio del recurrente los 
preceptos legales mencionados, <cuya in-

. terpretación y alcance han sido tan dis
cutidos, forman un todo debidamente or
denado y lógico y determinan u.n presu
puesto procesal de carácter especial en los 
juicios. sobre filiación natural, tanto en 
lo relacionado con la calidad de las par
tes que han de intervenir con personería 
especial, como a los efectos jurídicos de 
las sentencias que en ellos se prefieran, 
las que siempre han de producir efectos 
absolutos o erga ommes. La errónea in
terpretación dada por el Tribunal senten
ciador a Útles preceptos originó la infrac-

. ción directa de los artículos 4ü.3 y 404 del 
c. c. . 
jl:~~~¡.·,:J "' 

ESTUDIO DEL CARGO 

Capítulo primero. 

Estima la Corte que este proceso plan
tea en casación una cuestión idéntica, en 
_su fondo y en su forma, a la dilucidada 
en el juicio ordinario seguido por Jorge 
Horacio Osorio contra Tomasa Calderón 
o Centeno, que fue fallado en sentencia 
de casación fechada el 26 de abril de 
1940 (G. J. Tomo XLIX, pág. 249). En 
ambos procesos se ha planteado la cues
tión relativa a la falta de capacidad ju
rídica de la demandada para ser parte en 
este juicio de filiación, lo que conduciría 
a la conclusión de que no puede hacerse 
contra ella o con audiencia de ella la de
claración de filiación nátural impetrada 
por el actor,· de conformidad con lo dis
puesto en los artículos 403 y 404 del C. C., 

· en relación con el 79 de la Ley 45 de 1936. 
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En vista de esta perfecta armonía tan
to de la: cuestión fundamental debatida, 
como del cargo formulado en casa.ción, se 
pasan a transcribir, para fundamentar es
te fallo, los mismos ~azonamientos que en 
aquella sentencia se adujeron, a saber: 
"JF'iliación natural. !Evolución del Derecho 

en esta m~teria 

A)~EN FRANCIA: 

_"A través del derecho feudal europeo 
se hana: reconocido y consag~ado el prin
cipio de la libre investigación de la pater
nidad, como un postulado de derecho na
tural que inclina fatalmente a los seres 
a buscar y conocer a sus progenitores. · 

"Así lo consagró el derecho francés de 
la antigua monarquía, pero _tal régimen de 
la libre investigación de la paternidad vi
no a ser abolido por -la Revolución Fran~
cesa, en la ley del _12 de Brumario, año II, 
promulgada por la Convención revolucio
naria, que así" procedió a pesar de haber 
sentado principios rígidos de justicia so
cial e- igualdad jurídica y de haber aboli
do todas las prerrogativas del sistema 
¡feudal. 

"Las razones que asistieron a la Con
vención para proceder con tan severo cri
terio nos las explican los expos!tores Pla
niol y Ripert en su "Traité Elementaire 
de Droit Civil", en esta forma: "En el 
antiguo Derecho, hasta la Revolución; la 
investigación de la paternidad era libre, 
aunque con fines distintos de los actua
les, porque los bastardos car~cían de de
rechos sucesora-les: se dirigía al único ob
jeto de obtener alimentos. Sin embargo, 
las acciones de investigación e·ran fre
cuentes. Los procesos de este género vi
nieron a ser, según la expresión de Rigot 
du Presmeneu, el azote de-_ la sociedad. 
Tronchet refiere que las muchachas que 
querían qar ua :Padre a sus hijos, perse
guían a-l_ más rico de los _ que las 'habían 
frecuentado. Cuando una muchacha se 
declaraba en cinta e indicaba un hombre 

1 -

como el- autor de su embarazo, ese hom-
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bre era condenado · si:p remedio, · con la 
simple afirmación de ella, a proveer pro
visionalmente a los gasto~ del parto de la 
madre y al mantenimiento del hijo. De 
ahí el adagio: Virgini praegnati creditur". 

"Expirada en Francia la-.etapa revolu
cionaria, el Código de Napoleón de 1604 
consagró el mismo criterio revolucionario, 
al prohibir en el artículo 430 la libre in
vestigación de- la- paternidad ilegítima, 
con la única excepción del caso del rapto. 

"Al decir de los principales redactores 
de tan famosa obra, el antiguo sistema 
deshonró la ju"sticia y asoló la sociedad. 
Tal . norma prohibitiva se mantuvo en 
Francia hasta 1912, en que -atendiéndo
se a la opinión expresada por tratadistas 
y tribunales contra la inflexibilidad- de la 
prohibición- se dictó la Ley de 16 de no
viembre de 1912, que autoriza la investi
gación de la paternidad en cinco casos, 
aunque manteniendo implícitamente la 
prohibición en principio. 

"El eminente expositor Luis Josserand 
explica en su Cours de Droit _Civile JF'ran
cais tal evolución del derecho francés en 
máteria de investigación de la paterni
dad. Dice así: -"En nuestro antiguo Dere
cho la- investigación de la paternidad era 
libre, y aun cuando no podía aspirarse a 

· recoger una herencia, puesto que en aque
lla época no heredaban los bastardos, se 
t!tilizó de manera muy frecuente y abu
siva. Por eso el derecho intermedio tuvo 
que reaccionar- prohibiendo la investiga
ción de la paternidad natural. El Código 
Civil siguió al derecho revolucionario en 
el sentido en que se había orientado .... 
La Jurisprudencia no podía nacer cosa 
distinta de inclinarse ante la prohibición 
formulada por razones de orden público ... 
Una campaña de ,Protesta se inició contra 
el -régimen del Código Civil, que consa
graba el derecho del más fuerte, por es
critores, dramaturgos, sociólogos y mora
listas. Esta campaña tuvo su culmina
ción ,en 1912, en que vino a áutorizarse ia 
investigación de la paternidad natural.... 
'Esta ley, con espíritu de moderación, de 
humanidad y de jt1sticia, realiza una tran-
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sacción aceptable entre los intereses an
tagónicos que se enfrentan en las rela
ciones extramatrimoniales. El dogma de 
la irresponsabilidad del padr~ natural se 
quebranta, sin que se abra la puerta a 
los abusos y a las tentativas de chanta
ge. . . La .ley de 1912 no cambió .comple
tamente la situación ante-rior; no abolió 
la regla que prohibe la investigación de 
la paternidad natural. Se limitó a consa
grar importantes derogaciones al princi
pio; pero la base no se cambió, y por con
siguiente, la ley de 1912 requiere inter
pretación restrictiva". (Págs. 679 a 681). 

"Los cinco casos P.n que permite la . .Jey 
francesa de 191~ la investigación de la 
paternidad son los siguientes: 

"1Q En caso de rapto o violación, cuan
do la época del rapto o de la violación 
coincide con el de la concepción; 

2° En el caso de seducción realizada 
mediante actos dolosos, abuso de autori
dad, promesa de matrimonio 9 de espon
sales, si existe un principio de prueba por 
escrito, según indica el artículo 1~47; 

"3° En ·el caso de que existan cartas u 
otro esc~ito privado cualquiera del pre
sunto padre y de los cuales resulte una 
confesión inequívoca de paternidad; 

"4Q En el caso de que el pretenso padre 
y la madre hayan vivido en concubinato 
notorio durante el período legal de la con
cepción; 

"5° En el caso de que e.l pretem;¡o pa
dre haya provisto o participado, en cali
dad de padre, al mantenimiento y educa
ción del hijo". 

"Comentando Planiol y Ripert esta re
forma y la nueva redacción del artículo 
340 del Código Francés, dicen que "La 
enumeración legal es limitátiva y los Tri
bunales no pueden declarar arbitraria
mente una filiación fuera de los casos 
previstos". 

"B) En Collombia. 
"Calcado nuestro Código Civil en el pro

yecto primitivo de don Andrés Bello, otodo 
su ordenamiento fue inspirado en el Có
digo de N apole6n, la legislación canónica 
y el antiguo ·derecho español. Bajo tales 
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influencias dividió la progenie en dos· cla
ses: hijos legítimos e jlegítimos, y' dentro 
de éstos los de dañado y punible :ayunta
miento, los naturales (ilegítimos recono
cidos) y los simplemente ilegítimos. Eran 
hijos naturales los nacidos fuera del ma
trimonio, pero reconocidos por sus padres 
o por uno de ellos, reconocimiento que 
debía hacerse por instrumento público 
entre vivos o por acto testamentario. (Ar
tículo 318 del C. C. derogado por el art. 
65 de la Ley 153 de 1887). 

"N u estro código no quiso adoptar el 
sistema prohibitivo del francés en lo re
lativo a la investigación de la paternidad, 
y, separándose de tales influencias; adop
tó el principio contrario, de la lib·ertad de 
investigación. Al efecto, todo hijo naci
do fuera del matrimonio y no reconocido 
voluntariamente· por sus padrel3, en la 
forma anterior,· podía hacer que su pa
dre o madre lo reconociera, haciéndole ci
tar ante el Juez para que, bajo juramen
to, declarara sobre la pretendida paterni
dad. Tal investigación podía solicitarla 
P.l mismo hijo natural persona:lmente o · 
por intermedio de cualquier persona que 
probara haber cuidado de su crianza. (Ar
tículos 319 a 323 del C. C. derog·ados por 
el artículo 65 de la Ley 153 de 1887). 

"Pero conviene advertir que tanto el 
reconocimieñto voluntario de los padres 
naturales, como la declaración judicial de 
paternidad, estaban destinados a produ-

·. cir en el sistema de nuestro código limi
tados· efectos jurídicos, tales como el de
ber de los padres de cuidar perBonalmen
te de sus hijos y atender a los gastos de 
crianza y educación, incluyéndose en esta 
última la enseñanza primaria y el apren
dizaje de una profesión u oficio (artícu
los 333 y 334 del C. C. derogados por el 
artículo 75 de la Ley 153 de 1887). 

''La Ley 153 de 1887 incorpor6 en nues
tra legislación civil modificaciones sus
tanciales al régimen consagrado por el 
Código en materia de filiación ilegítima. 
Ante todo, sólo otorgaba la condición Y 
prerrogativas· de hijo natural al nacido 
fuera de matrimonio que no proviniera, 
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a la vez, de dañado ayuntamiento; que
dando éstos, es decir, los adulterinos e in
cestuosos, ·al margen qe toda protección 
de la ley, salvo la excepción del artícuJo 
66 de la Ley 153 de 1887 respecto de los 
alimentos. 

"Igualmente· adoptó este nuevo estatu
to el sistema del Código francés, consa
grando que el reconocimiento era un acto 
libre y voluntario del padre o de la _madre 
que reconoce; Jo que equivale a prohipir 
implícitamente la investigación de la_ pa
ternidad en las uniones ilegales. Cuando 
el reconocimiento provenía de un acto vo
luntario, debía hacerse por instrumento 
público o por acto testamentario; debía 
ser aceptado .o repudiado por el hijo; po
día ser impugnado por toda persona que 
probara tener interés actual en ello; y 
tampoco debía producir otros efectos que 
los de cuidar personalmente de los hijos ' . naturales y atender a los gastos de .su 
crianza y alimentación, incluídos. los de 
la enseñanza primaria y el aprendizaje 
de una profesión u oficio. (Artículos .54 ·a 
59, 61 y 62 de L. 153 de 188'U. 

"Una sola excepcióQ vino a consagrar
se dentro de este nuevo régimen prohibi
tivo de la investigación de la paternidad, 
en el artículo 7Q de la Ley 95 de 1890, al 
sentar la presunción de reconocimiento 
por parte de la madre respecto de los hi
jos concebidos por ella siendo _soltera o 
viuda, los que en consecuencia tendrían 
el carácter de naturales con relación a su . 
madre. 

"Este régi~en restrictivo de la inves
tigación p~rduró hasta que vino a ser mo
dificado por el actual estatuto, consagra
do en la Ley ~-5 de 1936, que autoriza la 
investigación y la consiguiente declara
ción judicial de la paternidad en determi
nados casos, taxativamente señalados en 
el artículo 4Q de est.a ley. 

"En virtud de la Ley 45 se abolieron 
las distinciones existentes entre hijos de 
dañado ayuntamiento, naturales o simple
mente ilegítimos, considerándose genéri
camente como naturales los habidos fue
r~ de ·matrimonio, 'cuando hayan sido re-
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conocidos o declarados tales con arreglo 
a las normas de la misma ley. 

-11-

"Analogías y diferencias existentes entre 
las dos formas. 

"Los cinco casos en que con criterio de 
justicia social admite la. Ley 45 de 1936 
la acción de investigación de la paterni
dad son similares en su esencia a los ya 
transcritos de la ley francesa de 1912, y 
por eso no es necesario reproducirlos. De 
tal analogía se "desprende que los comen
tarios que hacen los expositores france
ses J osserand, : Planiol ;y Ripert, Colin y 
Capitant, · alrededor de los fundamentos 
de esas causales de investigación, tienen 
completa actu-alidad y aplicación al texto 
colombi~mo. No es en esta materia donde 
la. Corte considera que debe separarse del 
ilu~trado criterio de tan doctos tratadis
tas, sino en otras en que sí existe positiva 
diferencia entre las dos reformas, porque 
la ley colombiana quiso consagrarlas. 

"Tales diferencias se refieren a dos ex
tremos fundamentales, a saber: A) Tér
minos procesales para el ejercicio de la 
acción de estado; B) Viabilidad y proce
dencia de la misma. . 

"A) Ejercicio de la> acción de estado. 

"Es esta la primera C';Iestión en que la 
reforma colombiana se apartó de la fran- . 
cesa, porque mientras nuestra Ley 45 no 
señaló términos perentorios y especiales 
para el ejercicio de la acción de investi
gación, sí los señaló el ordenamiento fran
cés de 1912, determinando así estos pla
zos: dos años para la madre o el tutor da
tivo, que se cuentan desde la fecha del 
parto, si no ha habido concubinato noto
rio (ordinal 11) ; en cas~ de haber existi
do éste o cuando el padre ha contribuído 
al mantenimiento o educación del hijo, 
los dos años se cuentan desde la cesación 
de las relaciones (ordinal 12) ; si la ac
ción no ha sido intentada durante la me
nor edad, tiene el hijo uri': año para= pro-
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moverla, contando desde cuando llegue a 
la mayor edad (ord. 13). 

"Colin y Capitant, en su "Cours de 
Droit Civil", explican de esta manera el 
fundamento de. tales plazos restrictivos 
señalados por la ley francesa para el ejer
cicio de esta acción: "La ley de 16 de no
viembre de 1912 ha incluído igualmente 
en un plazo bastante breve el ejercicio de 
la acción que· en ella se organiza. Consi
dera qu~ importa no dejar al pretendido 
padre bajo la amenaza indefinida de un 
proceso. Por otra parte, hls legislaciones 
extranjeras señ~laron el camino a la nues
tra concediendo un plazo bastante corto a 
la investigación (Suiza e Inglaterra: un 
año; Bélgiea: tres años; Holanda y Ale
mania : tres años) . 

"Esta marcada diferencia existente en
tre la ley francesa y la nuestra, tiene 
trascendental importancia para poder 
apreciar con toda claridad por qué en 
Francia sí se puede enderezar esta acción 
contra los herederos o causahabientes del 
padre fallecido, y en .Colombia no es esto 
posible, dentro del ordenamiento legal que 
rige esta materia. Esto se explica, entre 
otras razones que luégo se expondrán, 
porque en la ley francesa los· plazos bre
ves y perentorios señalados para el ejer
cicio de la acción, no pueden modificarse 
ni menos suspenderse o extinguirse por 
la muerte del padre; de ahí _que con la 
más rigurosa lógica los tratadistas y la 
jurisprudencia francesa no 'admitan ·el fa
llecimiento del pretendido padre como 
causa extintiva del derecho del hijo, cuan
do esta muerte ocurre pendientes aún los 
términos legales para el ejerdcio de la 
acción. 

B) "Viabñlü~a~ y Jl}Jmc~d~D11cia de lla 
accftón d~ ~sta~o. 

"El señor Procurador Delegado en lo 
Civil sostiene la tesis contraria a la ex
puesta, y arguye que en Colombia tam
. bién es viable Ia acción de investigación 
contra los herederos del presUnto padre, 
fallecido antes. Se funda en el concepto 
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de ilustrados comentadores franeeses, y 
transcribe el de Savatier, quien, en su 
·obra "La Recherche de la paternité", sos
tiene que, auñque la muerte del presunto 
padre hace más difícil la situación pro
cesal de la parte demandada, no se opera 
la extinción de la acción porque la ley 
francesa nada en contrario .estatuye so
·bre el particular, y porque siendo taxati
va la inadmisibilidad, no se pued·e ~uplir 

por interpretación el silencio de la ley. 
"Considera la Corte que dentro del sis

tema normativo francés son rigurosamen
te lógicos los anteriores comentarios. 

Pero tal doctrina y jurisprudencia, fun
dados en el silencio de la ley francesa y. 
en el señalamiento de plazos cortos pres
cdptivos, no pueden tener aplicación en 
nuestro país, dado que lá ley colombiana 
se apartó en tales extremos de la france
sa. Al .efecto el estatuto patrio no fijó 
términos perentorios para el ejercicio de 
la acción; y en cambio -éste es oel argu
mento básico de lá tesis sustentada en 
este fallo- la Ley 45 sí señaló d·e mane
ra tácita o implícita la muerte del padre 
natural como causa de extinción de la ac
ción, como pasa a demostrarlo la Sala. 

"El artículo 79 de la Ley 45 de 1936 
dü;pone que son aplicables a las contro
versi~s sobre filiación natural lo~. artícu
los 401, 403 y 404 del C. C. Estos dos úl-. 
timos preceptos son de este tenor: 

"Artículo 403. Legítimo contradictor 
en la -cuestión de paternidad es el padre 
contra el hijo, o el hijo contra el padre, y 
en la cuestión de maternidad el hijo con
tra la madre o la mádre contra el hijo. 

"Siempre qUe en la cuestión esté ~oro
prometida la paternidad· del. hijo legíti
mo, deberá el padre- intervenir forzosa
mente en el juicio, so pena de nulidad. 

"Artículo 404. Los herederos represen
tan al contradictor legítimo que ha falle
cido antes de la sentencia; y el fallo pro
nunciado a favor o en contra de cualquie
ra de ellos, aprovecha o· perjudiea a los 
cohereder~s,. que, citados, no comparecie
-ron". 

"Los anteriores textos son de tan diá-



fana claridad que no es necesario acudir 
a reglas complicadas de hermenéutica pa
ra. conocer e interpretar su sentido. Es
tatuyen y consagran que e:n controver- · 
sias de esta índole sólo es legítimo con
tradictor el padre contra el hijo o vice
versa, y que siempre. que esté cómpro
metida~ la paternidad "deberá intervei!Uir 
~l Jlll&~re forzosamei!Ute" (subraya la Cor-. 
te), so pena de: nulidad. 

"EE? evidente.que esos preceptos del Có- ' 
dig9 . Civil fueron dictados para regular 
los litigios sobre filiación en general.; pe
ro como la Ley 45, que viene a reglamen
tar la filiación. natural sobre nuevos pos
tuladQs de justicia social,. estimó pruden
te darles estricta y obligatoria aplicación 
en controvers(as de esta última naturale-

. za, ningún. reCUJ'SO de. sana iógica puede 
ofrecer otra interpretación, distinta a la 
de que sort obligatoriamente aplicables al 
caso de autos; en. consecuencia~ siempre 
que e.n. una cuestión esté comprometida 
la paternidad del hijo natural, deberá el 
padre intervenir, so pena de nulidad. 

"Sostiene el Procurador Delegado, en 
su memorial de oposición, que tal inter
pretación dada al artículo 7Q de la Ley 45 
de 1936 es fruto · del criterio exegético, 
porque "es. norma de derecho procesal 
que puede ser sujeto. pasivo de ung acción 
civil todo aquel que ostente un interés 
jurídico en la oposición. Para que el ejer
cicio: de una acción civil se sustraiga a 
esta· norma general -agrega- es indis
pensable que un precepto ·expreso y cla
ro de la ley ásí lo establezca. Un precep
to tal es de excepción y de limitada in
terpretación y aplicación". Más adelante 
dice: "N Ó hay texto legal claro y expre
so que consagre la extinción de la acción 
en referencia por muerte del pretendido 
padre. El recurrente saca esta conclusión 

· interpretando extensivamente los artícu
los 403 y 404 del C. C. Pero según lo an
ter_iormente dicho, tratándose de un c~so 
de excepción a las reglas generales del 
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derecho procesal, toda interpretación ha 
de ser restringida". 

"Considera la Corte que carece de fun
damento la glosa que hace eJ. represen
tante del Ministerio Público, de que se 
aplica un criterio exegético al aceptarse 
la anterior conclusión. Comparte, en prin
cipio, la tesis general que acaba de trans
cribirse sobre legitimidad de la persone
ría de todo el que tenga interés jurídico; 
y e:n. perfecta armonía con ella, acepta y 
sostiene que en estas . acciones de investi
gación de la paternidad el Código colom-

. biano ha sentado una expresa, definida y 
concreta excepción a ese principio gene
ral de derecho procesal, de que todo el 
que tenga interés jurídico en los resulta
dos judiciales de una acción, puede accio
nar u oponerse en el respectivo proceso. 
Tal excepción viene consagrada por los 
artículos 403 y 404 del C. C., sin que el 
más ilustrado y generoso criterio juris
prudencia! pueda modificar la interpreta~ 
ción y alcance de esos textos legales. En 
ellos se ha dispuesto que sólo puede ser 
legítimo contradictor el padre, so pena 
de nulidad, y qu~ los herederos única
mente representan al contradictor legíti
mo que ha fallecido antes de la senten
cia. No hay fuerza de dialéctica que ten
ga la operancia de obscurecer o modifi
car el sentido natural y obvio de tales 
preceptos, que establecen una norma pro
cesal especial a est;:t clase de controver
sias sobre 'filiación. Son preceptos de. ex
cepción, es verdad; y limitados como se 
quiera en su interpretación y aplicaCión, 
siempre conducen, dentro del criterio her
menéutico más científico, a li!Jlitar en es
tos .. juicios el papel de opositor al padre, 
contra quien debe enderezarse la deman
da e iniciarse,· cuando menos, el litigio. 

"Y si el artículo 7Q de la Ley 45 dispo
ne· perentoriamente que tales reglas del 
Código sean de obligatoria aplicación a 
los juicios de filiación natural, no es po
sible hacer un esguince a tan imperativos 
preceptos, para ir a derogados con el pre
texto de darle aplicación a simples reglas 
de derecho procesal, que no se compade-
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cen con nuestro sistema normativo en la 
materia. 

"Considera el vocero del Ministerio Pú
blico que admitir el términ.o extintivo de 
la acción de investigación de la paterni
dad es ir contra los fines sociales de la 
ley, que los consagra con absoluta inde
pendencia de la voluntad del padre. A ta
les observaciones observa así la Corte: 

"a) La ley francesa, que en parte se 
tuvo en cuenta al dictarse la Ley 45, es
tableció, esa sí, términos cortos de pres
cripción de tal acción, "para no abrirle la 
puerta a los abusos y a las tentaciones 
de chantage", como dice J osserand; de 
donde se desprende que el pensamiento 
de los autores del sistema no era crear 
un medio de investigación judicial que 
sometiera sin restricciones al presunto 
padre o a sus herederos o causabientes 
a las amenazas de una inquisición inde
finida; b) Limitar implícitamente su 
ejercicio a la vida del pretendido padre 
no es someter a su voluntad los resulta
dos del proceso, porque éste no tiene po
der .de limitar su existencia, que puede
ser longeva; e) El alto fin social de la 
Ley 45 es proteger a la progenie extra
matrimonial y desamparada, tutelándola 
contra el abandono paterno o el olvido de 
elementales deberes impuestos por la na
turaleza; pero tal pr9tección no debe ex
travasar los límites de fa necesidad, ni 
convertirse en constante amenaza de la 
familia, ótorgándole a los aspirantes te
merarios de herencias un instrumento 
eficaz para perturbar el ritmo de los ho
gares, cuando una vez fallecido el presun
to padre, se hace más difícil y expuesta 
a errores la investigación de la paterni
dad. 

"De allí que las legislaciones más avan
zadas, como las de Francia, Suiza, Ho
landa, Bélgica, Inglaterra ·y Alemania, 
hayan establecido plazos precisos y cor
tos para la extinción de la acción, a efec
to de concretar el debate dentro de limi
tacion~s cronológicas que hagan factible 
la investigación de la paternidad. La ley 
colombiana no ha fijado términos · espe-
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ciales para su ejercicio, pero estimó nece
sario la presencia del pretendido padre en 
el debate, y por eso áctualizó para estos 
casos la aplicación de los artículos 403 y 
404 del C. C. 

. "Hay otro argumento del Procurador 
Delegado que conviene. estudiar para apre
ciar su carencia de operancia :al caso de 
autos. -Dice que el legítimo contradictor 
de que habla el artículo 403 "considerado 
en· la persona física del pretendido padre, 
es únicamente para los efectos jurídicos 
procesales de que tratan los doB artículos 
anteriores a saber, pl:l.ra que .el Jallo sobre 
filiación produzca efectos e:rga ommles~ y 
nó únicamente respecto. de las personas 
que han interveñido en el juicio". . · 

"No alcanza a ver la Corte en qué fun
da esta trascendental distinción el señor 
Jefe del Ministerio Público al sostener 
que un fallo judicial sobre filiación sola
mente produce efectos erga omnes cuim
do se dicta contra el padre como legítfmo 
contradictor; pero que e¡¡;e mismo faJlo 
produce efectos limitados a las partes 
cuando se pronuncia contra los herederos 
o representantes del pretendido padre. 
Bien estudiados tales preceptos se ve que 
no -consagran ellos tan importante dife
renciación sobre .las resultas del proceso; 
y donde la ley no. distingue, no' le. es; líci-
to hac"erlo al juzgador. · 

"Lo que se desprende de Útles precep
tos es una consecuencia jurídica bien dis
tinta de la deducida. En el artículo· 403 
se reconoce ·como exclusivo y legítimo 
contradictor ~en este juicio al mismo ·pa
dre,· o a sus herederos o representantes,· si 
fallece antes de fenecer el proceso. · Si'· no 
fuera ésta la única interpretación que 
puede dfi:rsele al mencionado texto, que
daría sin sentido ni aplicación- el --artículo 
404, en cuya virtud los herederos· repre
sentan al contradictor legítimo 'CfUe ha' fa
llecido antes de la sentencia';.' lo q'úé quie
fu decir que la aceión tiene que ·iniciarse 
Ém vida del pretendid~' padre. . ·. : · . .- -: ·'··' 
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· "Estima la Corte que al artículo 401 del "En el primer caso se parte de la exis-
C. C. no puede dársele otra interpret~ción tencia de un acto normal y legal, el roa
distinta de la de que los fallos en esta cla- trimonio, que co:q su presunción pater is 
se de juicios deben siempre producir est quern nuptiae demostrant, ampara y 
efectos obligatorios para toda persona cobija la legitimidad de los hijos nacidos 
aunque no haya estado representada en de esa unión normal y permanente por su 
el litigio, porque la naturaleza intrínseca naturaleza. De ahí que sólo destruída tal 
de esta clase de controversias y la tras- presunción, surja la ilegitimidad del hi
cendencia de la declaración de filiación jo. La regla, pues, en el matrimonio es 
así lo exigen. Para e·sto sólo es necesa- la legitimidad; la excepeión, la ilegitimi
rio que se haya proferido la senten~ia dad. 
contra legítimo contradictor (artículo · "En las .uniones libres en donde no se 
402), pues bien claro resulta que si rto :gresume legalmente la fidelidad de la mu
existe en la parte opositora capacidad ju- jer y que no son permanentes por su na
rídica para ser parte, ningún resultado turaleza, y esto es lo que distingue el ma
puede producir la declaración judicial de trimonio del concubinato, según apuntan 
paternidad. Quiere esto decir que con los autores, el· fruto de aquéllas, no pue
tales preceptos sólo se ha querido consa- de adquirir el estado civil de hijo natural, 
grar una excepción a lo establecido en los por presunción, que ampare esa unión, si
artículos 17 del C. C. y 473 del C. J., que no que es preciso por medio·de pruebas 
limita!) los efectos relativos de los fallos adecuadas, convertir el estado· civil o si
judiciales respecto de las personas que tuación irregular o anormal, que esa sí se 
han intervenido en el proceso. Los de fi- presume, en un estado civil regular, el de 
liación, pa~a que prosperen, 'siempre han hijo natural, el cual pasa, en ese caso, a 
de seguirse contra legítimo contradictor~ un estado civil constituído, dejando cuan
so pena de nulidad; y los fallos siempre do eso suceda su condición de ilegítimo. 
producirán efectos erga omnes. 

-111-

"Las relaciones del progenitor al pro
creado comprenden como es obvio dos tér
.minos o factores esenciales, el del padre 
y .el de.l hijo, y entrañan dos fenómenos 
legales: la paternidad respecto del prime
rn, la filiación respecto del segundo. 

"Estos dos fenómenos . se traducen o 
dan nacimiento ,al ejercicio de las acciones 
judiciales correspondientes, que pueden 
dividirse en dos grandes categorías: a) 
la. de impugnación del estado civil del hi
jo legítimo, estado constituído, y b) la en
caminada a obtener un estado civil no 
constituído previamente. Como ejemplo 
de la primera categoría está la impugna
ción de la .legtimidad del hijo; como ejem
plo. de la s·egunda, la· investigación y de
claración de la paternidad nat~ral. 

· "Las acciones comprendidas en las dos 
categorías anteriores, son restrictas, por 
su naturaleza, desd~ el punto de vista del 
tiempo y de las personas que pueden ejer
citarlas, -Y entrañando cuestiones de or
den público que van anexas a la tranqui
lidad y seguridad de la familia, se dife
rencian, en su ejercicio y hasta en su mo
do probatorio, de las demás acciones lega
les, diferencia principal- que cons.iste en 
que él principio de que toda persona que 
tiene un interés jurídico, puede ejercitar 
la acción correspondiente, tiene ·una mar
cada excepción. 

'-'Esa es la razón por la cual el legisla
. dor colombiano, teniendo en . cuenta los 
anteriores principios, sienta la· norma del 
legítimo contradictor en los juicios tanto 
de impugnación de la legitimación, esta
do, constituído, como en los de declaración 
de .la calidad natural de un hijo, estado 
no cónstituído. . / -
"Ma~ no paran ·aquí .la.s dife~s de 

las accwnes de estado civil a g,He se viene 
. / 

/1 
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haciendo referencia, con las demás accio
nes legales, sino que aquellas tienen una 
configuración jurídica que les es propia 
y exclusiva. 

"En primer término, no pudiendo hacer 
nada de lo relacionado con el estado civil 
de las personas materia de transacción ni 
menos de cesión, los derechos ·emanados 
de ese estado no pueden cederse ni tam
poco ser ejercitadOs por personas diferen
tes de quienes tienen esa calidad, lo cual 
no pasa con los derechos emanados de las 
demás acciones. El estado civil de las 
personas lo regula la ley, y los particula
res no pueden a ese respecto sino someter
se al estatuto, porque no dependen de la 
autonomía de la voluntad; al paso que los 
actos jurídicos entran dentro de la esfe
ra de esa autonomía, y por eso los -parti
culares pueden regularlos, no teniendo 
como límite sino el orden público o ias 
buenas costumbres. 

"El estado civil de las personas no se 
adquiere ni se pierde por· prescripción, 
puesto que lo que existe al respecto es el 
plazo legal que hace imposible, ya la· ac
ción de impugnación, ya la de reconoci
miento de la calidad de hijo natural -co
mo sucede en la legislación francesa,.
plazo establecido por motivos de seguri- . 
dad social, imposible como es mantener 
ai respecto un estado de cosas de carác
ter indefinido. 

"N o siendo transmisibles las acciones 
de estado civil ni este estado mismo, los 
herederos de un causante no adquieren la 
personería de aquél para reclamar un es
tado civil que éste no reclamó, ni están 
sujetos a las controversias a que pudo es
tar sometido su causante en vida, por una 
reclamación de estado civil a favor o en 
contra de él. 

"Esto depende del carácter estricta
mente personal de las acciones derivadas 
del estado civil y de que ést'e termina con 
la muerte de la persona~ las obligacion~s 
tl',ansmisibles de un causante son -las pre
consti:t~d~~ por éste, bien por su pl'opia 
voluntaa,va por ministerio de la ley, pe
ro nunca 1~ de su estado civil. 

'·, 
\_ 
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"Por eso río vacilan los -autores y la ju
risprudencia en sostener que muerto el 
hiJo que teníá acción para investigar la 
paternidad, sus herederos no heredan esa 
acción, y así lo ha sostenido esta Corte en 
sentencia de fecha 24· de mayo de 1939. 

"Las sentencias que fallan sobr·e un es
tado civil produce efectos erga ommll1l~, ·o 
sea, que qu-ien adquiere ese estado resul
ta vinculado ho solamente con su padre 
sino· con los parientes de éste; pOJr el con
trario, quien lo pierde, cuando el fallo es 
sobre impugnación, esa relación de pa
rentesco que existía antes se extingue no 
sólo respecto del padre sino de los pa
rientes de . éste. 

"No puede por eso sósteners•e que el 
reconocimiento de un estado civ'il, com'o 
el de hijo natural, no tiene sino efectos 
meramente patrimoniales y no constituye 
una vinculación de parentesco :3'ino res
pecto del padre, porque el estado civil tie
ne una trascende·ncia mucho m:ayor que 
el concepto patrimonial, puesto que abar
ca y comprende las relaciones de familia. 
N o se comprende en verdad cómo esta-: 
blecida la filiación natural de un hijo por 
un fallo judicial, pudiera éste contraer 
matrimonio con una de las hijas del pa
dre a quien se le ha impuesto ese recono
cimiento. Además, el concepto patrimo
nial,' considerado en si mismo, no consti
tuye un deber del padre respec:to de los 
hijos, porque si el padre está obligado a 
alimentar, corregir y educar a éstos, no 
está obligado a dejarles bienes que for
men luégo la masa herencia!. 

"Siendo tan grave y trascendental. la 
impugnación de un estado civil o la cons
titución de otro distinto del actUal que se 
posee, y diciendo esta constitución una 
relación directa entre progenitor y pro
cl'eado, la intervención del ·primero, sea 
como demandante, sea como d·emandado, 
es de todo punto necesaria e indispensa
ble. P_9r eso los dos factores que consti
tuyen· la relación de paternidad y filia
ción deben in'te'rvenir en esta clase de jui-

'"cios, y sería muy grave y fu:nesto para 
las relaciones de familia sostener lo con-



tra-rio, pue'S se llegaría a que extraños 
pudiel'án venir a crear una relación de 
esa Clase, ·que no ·compete sino a los liga
dos ·entre sí por una relación de paren-

. tesco". 

C:APITULO 11 

l. A la doctrina anterior sustentada 
por 1a Corte se han hecho las o'bservacio
nes que pasan a ·enü:inerarse: 

I. La sentencia que declara la filiación 
del.'hijo natural es simplemente declara
Uva, luego lE~ ·es aplicablé el principio de 
la relatividad de los fallos judiciales: 
"res judicata -initer· -a~ios aliis neque noce, 
re neque prod.esse 'potest".· 

Estima la Sa:Ia que este argumento no 
viene al caso porque no es del' principio 
general ·de la relatividad de los efectos de 
los fallos judiciales de donde se deduce 
el efecto declarativo de las sentencias-: la 
premisa puede ser exacta; pero la conclu
sión no lo es. Lo -que ·hay en el particu
lar es que el principio general en refe
rencia no tiene aplicación por, las razones 
indicadas y por las que van a verse, cuan
do se trata de filiación. 

·n. En :rrrancia nadie discute que el hi
jo tiene derecho a 6btener la declaración 
de su filiación natural después 'de muer
to el padre, y que tales fallos tienen sólo 
fuerza .rela.tiva de cosa juzgada. 

Acepta 'la Corte 'la· veracidad de la ase
veración anterior y se la explica porque 
en Francia el artículo 1351 de~ Código Ci
vil y la ley de 16 de noviembre de 1912 
así lo estatuyen. Pero en Colombia re
su:lta que nuestro Código Civil, en sus ar
tículos 401 a 403, y la Ley 45 de 1936 en 
su artículo 79 disponén cosas muy distin
tas, como pasjl a demostrarse. 

En F-rancia el precitado artículo 1351 
estableré una regla general y única sobre 
fuerza relativa de los fallos judiciales. La 
ley reformadora de 1912 no contiene tex
to especial que le_ asigne un carácter ab-
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soluto o erga omnes a las sentencias de 
estado civil. . De tan típica reglamenta
ción de la materia proviene que la. juris

. prudencia constante. de los Tribunales 
franceses les atribuya a los fallos sobre 
estado civil,. muy a su pesar, como así lo 
eXpresan, una fuerza apenas relativa y 
limitada. a los litigantes, por no existir 
en· la legislación francesa una norma es
pecial y expresa que derogue o atempere 
la regla general contenida en el· artículo 
1351. Este precepto dice que para que 
haya lugar a cosa juzgada es necesario 
"que la demanda se entable entre las mis
mas· partes". Con rigurosa lógica se con
cluye allá que la sentencia que reconoce 
un estado civil a un individuo sólo tie
ne valor con relación a aquellos que han 
intervenido· en el proceso. Para derogar 
esta regla rígida sería preciso 'un texto 
de excepción, que allá no existe. 

En Colombia sí existe esa norma de ex
cepcíón que atribuye a los fallos declara
tivos de estaqo civil valor absoluto o' erga 
omnes y que consagra, por tanto, una ex
cepción al artículo 17 del C. C., que sien
ta la regla general de derecho procesal 
sobre fuerza relativa de las decisiones ju
diCiales. Tal precepto es el artículo 401 
del c. C. que dice: 

"El fallo judicial que declara verdade
ra o falsa la legitimidad -del hijo, no sólo 

_ -vale respecto de las personas que han in
tervenido en el juicio, sino respecto de 
todos relativamente a los. efectos que di
cha legitimidad acarrea". 

"La misma regla ·deberá aplicarse al 
fallo que ·declara ser verdadera o falsa 
una maternidad que se impugna". 
Lógicamen~e concluye 'la Corte que el 

artículo 401 consagra, no la teoría del le
gítimo contradictor, sino el_ principio de 
los efectos absolutos de las sentencias so
bre filiación; de manera que la regla prag
mática del artículo, 17 del C. C. no es apli
cable a los procesos sobre filiación legíti
ma o ilegítima, porque el legislador co
lombiano así lo ha querido al cons~;tg-rar 

la regla de excepción del artículo 401, que 
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atribuye efectos absolutos a esta clase de 
fallos. 

Por esa circunstancia, no pueden tenér 
aplicación en Colombia las reglas del de
recho francés, ni puede adoptarse la ju
risprudencia francesa sobre relatividad 
de estas decisiones, ni caben 'las observa
ciones de los doctrinantes franceses. 

Bien se explica, por otra parte, que en 
Francia nadie discuta que el pretendido 
hijo pueda perseguir la declaratoria, 
muerto el supuesto padre, porque el legis
lador francés, al atenuar el principio de 
la prohibición de la investigación de la 
paternidad natural, fijó los breves plazos 
extintivos de la acción consagrados en los 
ordinales 11, 12 y 13 del artículo 340 del 
Código Francés, plazos que en ese caso sí 
establecen un claro derecho sustantivo de 
acción procesal a favor de los interesa
dos y que no pueden ser desconocidos por 
el juzgador, ni menos estar sometidos a 
la contingencia de la muerte del supues
to padre. 

III. La teoría del legítimo contradictor 
consagrada por los artículos 401 a 408 
del C. C. nada tiene qué ver con el dere
cho que el hijo tiene de ejercitar la ac
ción de reconocimiento ante los herede
ros del padre. 

No comparte la Corte tal concepto, por
que nuestro legislador quiso precisamen
te que estas acciones sobre reconocimien
to de la paternidad natural se siguieran 
con el supuesto padre, como legítimo con
tradictor en el proceso, y ante esa e~i
gencia perentoria de nuestro sistema nor
mativo, es claro que ia tesis del legítimo.· 
contradictor sí tiene que ver con la pre
tendida facultad del hijo para ejercitar 
la acción ante los herederos del padre. 

Conviene advertir, por otra parte, que 
las fuentes de inspiración del artículo 
401, no fueron las varias teorías que en 
Francia surgieron alrededor del problema 
del alcance de los fallos sobre estado 
civil. 

Don Andrés Bello lo advierte en la no
ta que puso al artículo 353 del Proyecto 
de 1853, que sirvió de base al Código Ci
vil chileno, citando la Ley 20 del Título 
XXII de la Partida 3", -que dice así: 
· "Otrosí decimos que si alguno se razo
na por fijo de otro; et el padre non lo quie
re conoscer por fijo, si juicio fuere dado 
contra el padre en esta razón diciendo el 
Judgador en su sentencia que E!S fijo de 
aquel que non lo quiere conosce:r, tal jui
cio como éste empescerá al padre et a to
dos sus parientes en razón de Jios bienes. 
que podría heredar por el parentesco 
maguer no se acertasen hi quando fue 
dado sinon el padre tan solamente". 

Dicho artículo 353 del citado Proyecto 
es el 315 del Código Civil chileno, del que 
es copia el 401 del nuestro. 

IV. Aquí, como en Francia, impera el 
principio de que el heredero es el conti
nuador' de la persona del causante. 

Lo acepta la Corte en principio, hacien
do la necesaria distinción de que el here
dero representa al de cujus tan . sólo en 
sus d_erechos y obligaciones transmisi
bles, vale decir, en algunos de aquellos 
que revisten carácter patrimonial (no en 
todos, porque algunos como el uso y la 
habitación no son transmisibles}; pero 
tal prolongación ideal no se extiende ni 
puede extenderse al estado civil, que no 
es derecho transmisible. 

El estado civil constituye un factor 
personalísimo, que acompaña al ser hu-

. mano en su vida de convivenda social y 
que implica necesariamente una relación 
jurídica de parentesco entre varias per
sonas unidas por el vínculo familiar. N o 
es .posible adquirirlo ya falleeido q~ien 

debía aceptarlo o rechazarlo, quien debía 
ser vencido en juicio por quien lo preten
diera,· E;l estado civil, en su ee.encia mis
ma, no reviste aspecto ni carácter patri
monial alguno ; sólo cuandá se tiene en 
virtud de presunción legal, o cuando se 
adquiere en vista de debate judicial, lle-
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ga a producir posibles efectos patrimo
~i1iah=is e·n la· regulación sucesora! de la 
persona· fallecida. Pero no debe confun
dirse la causa, en su misma integridad 
orgánica, con alguno de sus hipotéticos 
efectos. 

V. La teoría del legítimo contradictor; 
·· consagrada en los q.rtículos del- Código 

Civil citados en la sentencia, no tiene el 
alcance, trascendencia ni significación 
que se atribuye a ella, hasta identificar
la con la viabilidad misma de _la acción o 
con su procedencia. 

A la anterior observación replica la 
Corte que las normas legales citadas ·en 
el fallo atrás transcrito en parte y que 
deben recibir estricta aplicación en los 
procesos sobre declaratoria de filiación 
natural sÍ deben tener el alcance y tras-

. cendencia que se les dio, sin que pueda 
aducirse método científico de interpreta
ción· jurisprudencia! que deba limitar o 
reducir su alcance. Se repite que la teo
ría transaccional francesa sobre el legíti
mo contradictor no puede tener acogida 
ni aplicabilidad. ante los textos tan claros 
Y. explícitos de nuestra legislación civil: 
Si nuestra ley dijera en algunas de sus 
normas que los fallos sobre. filiación tie
nen efectos absolutos cuando .interviene 

' el contradictor legítimo y sólo relativos 
~uando .se obtiene contra los herederos o 
causahabientes, habría razón para formu
lar 'esa glosa. Pero como lejos de aceptar 
esa . distinción, cónsagra en el artículo 
401 que esta clase de procesos sólo pue
den adelantarse contra legítimo contra

. dictor, aparece evidente que esa conclu
sión o distinCión es infundada, porque 
nuestra ley no ia hace en texto alguno. 

Hay algo· más: el artículo 404 del C. C. 
consagra el único caso en que los herede
ros puedan representar al contradictor le

. · gítimo, explicando que sólo · pueden ha
cerlo cuando aquél ha fallecido antes de 
pronunciarse la sentencia, pero después 
de. haber asistido al juicio. Esta expresa 
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y manifiesta excepción que hace. nuestro 
Códjgo; a continuación· de los preceptos 
qne consagran los efectos absolutos de 

.. esos fallos y la exclusiva· personería del 
·contradictor, está evidenciando que sólo 
en ese unico caso pueden los herederos o 
causahabientes representar al pretendido 
padre que ha fallecido antes de pronun
ciarse la sentencia. 

•VI. El reconocimiento del hijo natural 
se funda siempre en el. consentimiento 
del padre, expresado. Em una de las dife
rentes formas autorizadas por la ley. Y 
entonces, se pregunt~, ¿por qué no va a 
ser posible la declaración judicial de pa
ternidad d~spués de muerto el padre, si 
antes de morir dejó irrevocablemente ex
preslJ,do este consentimiento? 

Considera la Corte que al sostenerse la 
anterior premisa se confunde el fenóme
no biológico de la procreación, con el so
ciológico-jurídico de la filiación, sea ésta 
legítima o ilegítima. Es claro y eviden-. 
te que biológicamente un procreado es 
hijo de su padre desde que lo engendra, 
sin que valgan distinciones jurídicas de 
ninguna clase. Pero tal sér no ostenta. 
desde su nacimiento determinada calidad 
o estado, sino mediante la realización de 
determinados actos jurídicos, como se
rían el matrimonio, el reconocimiento ex
preso, etc. Nadie nace ·hijo natural res
pecto de su padre y .para adquirir ese es
tado se requiere el cumplimiento de algu
no de los dos requisitos que establece el 

. artículo 19 de la ley 45 de 1936: reconoci-
miento voluntario del padre por' alguno 
de los medio's solemnes que estatuye taxa
tivamente el artículo 2°; o declaración ju
dicütl de filiación natural, hecha confor
me a lo dispuesto en la citada ley. 

·Por lo demás, no resulta cierta en to
dos los casos la aseveración de que la de
claración judicial de paternidad se funde 
siempre ~n el consentimiento tácito del 
padre, mediante la comprobación procesal 
de hechos. constitutivos de posesión no-
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toria (le dicho estado, porqUE\ en la ma
yo):ía de los casos tales hechos de noto
ria posesión se prestan para diversas in
terpretaciones, a cual más ambiguas, que 
no podrían aceptarse como manifestación 
de un consentimiento siquiera tácito del 
padre. Hay algunos tratadistas que no 
sólo repudian esta tesis, sino que aconse
jan recibir con evidentes reservas aun el 
reconocimiento expreso del padre, mani
festado en instrumento público, como e-s
critura o testamento. Colin y Capitant 
se expresan así: 

"En buena lógica, el reconocimiento 
paterno no debería prohar la filiación si
no con ciertas reservas, porque al confe
sar su paternidad, el hombre afirma, en . 
definitiva, un hecho del cual no puede es
tar absolutamente seguro. . . . El 1-econo
cimiento, más que como una confesión, 
debiera admitirse como acto de voluntad 
generador de obligaciones y de derechos, 
al admitir al hijo en su familia con sus 
consecuencias legales ... " 

Y también Cambacéres, uno de los re
dactores del Código de Napoleón, expone 
las mismas dudas, de esta manera: 

"En el trato social es inuy fácil simu
lar, con cálculos para un futuro próximo 
o remoto, una presunción de paternidad 
que no ha existido nunca. La _adh~sión y 
la solicitud aparentemente desinteresadas 
hacia una persona colocada en determi-

. 0-
nadas condiciOnes, van creando el senti-
miento de la gratitud que da nacimiento 
a las manifestaciones afectivas, que no 
pocas veces se confunden y se toman co
mo demostraciones inequívocas. de pater
nidad''. 

-II-

No resulta valedera la afirmaCión de 
que esta doctrina acusa insensibilidad so
cial. y de que deja sin efectividad y efi
cacia el pensamiento de los legisladores 
que dictaron la Ley 45 de 1936. Carece 
de fundamento el primer cargo, porque 
la tesis propugnada en este fallo resulta 
más generosa, más eficaz y más protec-

tora que las adoptadas en otra:~ legisla
ciones, como .las de Francia, Alemania, 
Bélgica, Suiza, etc., dado que en nuestro 
país y con aplicación de esta doctrina la 
acción de reconocimiento puede ejercitar
se durante toda la vida del pretendido pa
dre, mientras que en aquellas legislacio
nes se han fijado términos cortos para su 
viabilidad y ejercicio. Fácil e~:. concluir 
que nuestro o;rden~miento es, por lo tan
to, más generoso y amplio que el de los 
pueblos que adclptaron antes este sistema 
de investigación judicial de la paternidad. 

En cuanto al segundo reparo, no se 
ajusta a la realidad del cargo de que se 
ha adulterado el pensamiento q,ue tuvo el 
legislador al dictar esa ley, porque el le- · 
gislador no tuvo la voluntad, ni menos el 
propósito de asignarle al nuevo estatuto 
la extensión y la eficacia a que se aspira 
en esa interpretación. Lejos de eso, el or
denami,ento colombiano se separa marca
damente de su modelo francés y suprime 
los términos cortos extintiym; de la ac
ción, con lo cual quiso consa:grar expre
samente un sistema distinto. Luego adop
ta los preceptos del Código Civil que con
sagran la teoría del legítimo contra4ic
tor y que asignan excepcionalmente a es
tos fallos carácter absoluto o eJI"ga ommnes. 
Y se presenta la oportunidad de recordar, 
que fue tan manifiesto el propósito del 
legislador colombiano de no expedir un 
estatuto tan amplio y generoso como lo 
anhelan algunos intérpretes, que al pre
senta~se el proyecto su artículo 49 estaba 
redactado así: "La paternidad natural 
se presu¡po~ne ... " (subraya la Corte). Mas 
el legislador consideró, con l~azón, de su
ma gravedad la consagración de semejan
te presunción· respecto de un hecho no 
tangible y con toda prudencia sujetó la 
adquisición de ese estado a las condicio
nes contenidas en el artículo lQ de la Ley 
45 de 1936. 

·Los· numerosos ejemplos C[Ue se presen-
. tan para demostrar los inconvenientes de 
la doctrina de la Corte bien pueden con
testarse con todo éxito, con vista de los 
anteriores razonamientos. De resultar 



comprobadas algunas de esas hipótesis 
tan sólo demostrarían que la Ley 45. ado- · 
lece de vacíos y deficiencias que convie
ne remediar por 'medio de la acción le
gislativa, ya que la labor jurisprudencia! 
no podía remediarlos sin violar esas nor
mas. Pero ello no conduce a demostrar 
. que la interpretación que se le. ha dado 
por la Corte sea exegética, ni que eáté 

- reñida con el método de interpretación 
científica. 

FALLO-

Resulta de lo dicho que al haberse con
firmadoo en la sentencia acusada la decla
ración de paternidad natural a favor del 
menor Régulo, con citación de la deman
dada Carmelina de Farfán, aun aceptán
dose que ésta fuera llamada al juicio co
mo heredera o representante de José ~a
ría Farfán, calidad que no señaló o deter
minó la parte· actor a, se violaron por in- . 
fracción directa los artículos 403 y 404 
del C. C. y el 79 de la Ley 45 de l936, ·des
de luego que en un proceso como éste 
sólo podía ser legítimo contradictor el 
presunto ,padre. De tal violación se des
prende la ilegitimidad de la personería de 
la parte opositora, causal de tacha ·presen
tada en el segundo cargo que se estudia. 
Se impone, como conse~uencia lógica, la 
jnfirmación del fallo acusado, y al entrar 
la Corte a proferir el que debe dictar co-

; C-_ -o;-:-~~-~}':-, 
' 
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mo Tribunal de inst~ncia, son suficientes 
las ·razones anteriores para absolver a la 
demandada, por carecer de capacidad ju
rídica para ser parte· en un juicio de e~ta 
índole. 

- Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de· Casación en lo Civil, 
administrando justicia en nombre de la 

, R{pública de Colombia y por autoridad 
de la ley, CASÁ la sentencia pronunciada 
por ·el Tribunal Superior del Distrito J u
dicial de Santa ~arta el quince de junio 
de mil novécientos cuarenta; revoca la 
proferida por el Juez Primero en lo Civil 
del Circuito de San Juan del Córdoba 
el catorce de agosto de mil novecientos 
treinta y nueve, y absuelve a la deman-

. dada Carmelina de Farfán de todos los 
cargos formulados en este litigio. 

Sin costas ni en las instancias ni en el 
recurso. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase 
el expediente al'Tribunal de su origen. 

lisahis Cepeda - José Miguel Arango. 
lLiborio Escallón - lFu:lgencio Leqanerica 
V élez - Hernán Salamanca - Edunaydo 
Rodríguez Piñeres, Conj uez-Pedro Leó!IU 
IRi!IUcón, Srio. en ppdad. 



G32 JTlUIDRCHAJL 

SAJL V AlWJE:N'li'O IDJE: VO'li'O IDIF.:JL Mfo._GRS1'1RAIDO IDOC1'0JR 
lHIJE:~NAN SAJLAMANCA. 

. Nuevamente vencido pero no convenci
do, procedo a poner a salvo mi voto en la 
precedente sentencia de la Corte en que 
se reitera una jurisprudencia que ~o. se 
apoya sino en la equivocada interpreta
ción de los artículos 401, 403 y 404, del 
C. C., absurdamente aislados dentro de 
la ley, especialmente del .402 del mismo 
código, y desconectados de nociones fun
damentales del derecho . civil. Las razo
nes en que apoyo mi divergencia de con
cepto, no desvirtuadas por ningún argu
mento nuevo de la Corte, quedaron ex
presadas en el salvamento de voto que 
hice con ocasión de la primera sentencia 
sobre este punto, en la honrosa· compañía 
de los doctores Arturo Tapias . _Pilonieta 
y Juan Francisco Mújica, cuyas argumen
taciones, separadamente expuestas por 
ellos y relativas a aspectos que yo no con
sideré, hago mías hoy para defender se
ñeramente las tesis que ellos sostuvieron 
tan brillantemente en las deliberaciones 
de la Sala de Casación Civil. 

Publicadas estas· exposiciones doctrina
rias en el tomo XLIX de la G. J. a pági
nas 264 a 286, no considero necesario re
producirlas textualmente en este salva
mento. Me basta declarar. que en ellas 
me apoyo, limitándome a agregar hoy al
gunas consideraciones destinadas a bus
car la concepción científica y el verdade
ro alcance de la teoría del legítimo con
tradictor, desconocida en la sentencia, 
para afirmar judicialmente la paternidad 
natural, después de muerto el padre, con:.. 
tra sus herederos. 

Conviene recordar en primer lérmino, 
que la noción jurídica de legítimo con
tradictor, desde sus remotos orígenes ro
manos, corresponde, para los efectos de 
determinar el alc~nce de las sentencias 
judiciales, a "persona que tiene el prin-

e 

cipal o·· más importante interés o dere
cho en accionar o defenderse de la ac
ción". Este principio implica la plurali
dad de interesados en el ejercicio de una 
acción o en defensa y una graduación 
descendente en el interés jurídico para 
accionar o defenderse ·que va' desde las 
personas principalmente interesadas, que 

o 
son las calificadas legalmente p:ara la 
contradicción legítima, hasta las secunda
ria o subsidiariamente interesadas, en 
¿uyo favor no existe la posibilidad legal 
de accionar sino a falta de quienes tienen 
el prim~r lugar. por presumirles la .ley el 
;más impor_t~nte y principal interés. De 
esta noción general se desprenden las si-

. guientes consecuencias lógicas con las 
cuales se integra propiamente, dándole su 
sent~do y alcance, la teoría del legítimo 
contradictor, que limita la obligatoriedad 
de los fallos judiciales: lQ La falta de le
gítimo contradictor no hace imposible la 
secuela: del juicio ni esteriliza la senten
cia· que en él se pronuncie para las par
tes litigantes; 2Q La ausencia del legíti
mo contradictor ·en el juicio no. produce 
~tro efecto. que redu~ir la obligatoriedad 
de la sentencia a las partes que intervi
nieron en él, de modo que los derechos en 
ella declarados o sus consecueneias no 
pueden oponerse a las personas que no 
fueron oídas y vencidas en el debate ju
dicial ~n que se profirió. 

La noción de legítimo contradictor co
mo sinónima de principal interesado, fue 
la admitida por la· doctrina y los juris
consultos romanos bajo .la definidón q¡ui 
pracipum juns iirn. agendlo et defemlleirn.do _ 
habet, como lo aceptan los exégetas. No 
se aplicó esta teoría en el derecho roma-
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no a cuestiones sobre filiación · natural, 
pero en materia de manumisión, esclavi
tud e ingenuidad tuvo su plena signifi
cación porque se establecía que las sen
tencias sobre estos parti~ulares tenían 
fuerza erga ommes si se pronunciaban 
con ausencia de legítimo contradictor o 
;principal interesado, · y sólo contra las 
partes que intervenían en el litigio si és
tas eran distintas del. legítimo contra
dictor. 

En el derecho español, en las Siete Par
tidas del Rey Don· Alfonso el Sabio en 
que se recogieron los principios esencia
les del derecho romano, se encuentra con
sagrado el de la relatividad del efecto. de 
las ·sentencias, con la. excepción, entre 
otras, del caso en que se prefiera en . jui
cio ·de filiación seguido entre padre e hijo 
porque entonces· se generalizan los efec
tos del· fallo,. a todos los -pari'entes en ra
zón de los bienes que se podría:n heredar 
por el parentesco. Así está consignada la 
regla contentiva de la teoría del legítimo 
contradictor, en la ley XX, título XXII, 
.tercera partida,. bajo el epígrafe "Cómo 
el juicio que es dado entre algunos no 
puede empecer a otro, fuerá ende en co
sás señaladas". 

Con esta significación, según la tradi
ción histórica del derecho, llegó la teoría 
del contradictor legítimo al derecho fran
cés, donde el juri_sconsulto Hertrand D'ar
gentré le dio una configuración más pre
cisa, sobre. cuestiones de estado civil, pe
ro conservando 'el sentido original del de
recho romano y del español, porque sig
nificó primitivo y más próximo interesa
do, para unos,· y principal y primer inte
resado, para otros, como se puede ver con 
la -lectura de. los numerosos expositores 
sobre .la...materia. 

La· teoría del legítimo contradictor fue 
incorporada en la legislación civil de Chi
Íe, tomada de la doctrina- que inspiró el 
Código de Napoleón de 1800, relativa
mente-a materiá de filiación, por don An
drés .Bello. Se sestiene por algunos juris
tªs. que.el redactor. del .código chileno to
miJ. :el ¡ldncipto del. efecto . general de los 
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fallos sobre filiación en juicios ·seguidos 
entre padre e hijo, del derecho español, 
de las Siete Partidas ; pero ya se vio que 
en esta legislación ·estaba consagrado el 
principio de la relatividad del efecto de 
los- fallos con la excepción de los proferi
dos sobre filiación contra legítimo con
tradictor, de tal manera que la dilucida
ción del origen francés o español de los 
textos chilenos carece completamente de 
importancia, porque· cualquiera que haya 
sido en realidad, ellos consagran, por vir
tud de su identidad original romana, el 
principio esencial de. la teoría del legíti
mo contradictor; esto es, efectos relativos 
para fallos profer,idos.en juicio en que no 
ha intervenido' el progenitor (legítimo 
contradictor), y efectos absolutos· o eJr.ga: 

. omnes cuando .el juicio. se ·ha surtido con 
' él. Históricamente· y en- doctr-i:na · jurídi

ca, la signi.ficaeión- exacta . de "Íegítimo 
contradictor", según se ha visto, es la. 
misma en el derecho romano, en el espa
ñol, en el· francés, en el chileno y en el 
colombiano, que se redujo a reproducir 
textualmente en este punto, las dfsposi-· 
ciones del código civil de Chile~ 

En nuestro código está consagrada in
equívocamente la teoría del ,legítimo con
tradictor, equivalente. a la noción jurídi
ca de pl!incipal interesado, en cuestiones 
judiciales sobre estado civil- ·de las per
sonas. 

Para los· casos y cuestiones eri que la 
ley no establece la teoría del legítimo 
contradictor rige el principio general so
bre el alcance de los fallos judiciales, con
sigp.ado en el apotegma: ":res il!lltell." alios 
judicata neé nocere nec prodesse potest", 
que ·es . el consagrado, respecto de las cau
sas, en el Código de Procedimiento Civil. 
Pero. respecto de las séntencias que se· 
dicten én juicios declarativos de la pater- · 
nidad natural la ley colombiana establece 
Y' manda . aplicar la teoría . del .legítimo 
contradictor, recogida· ·en· .los . artículos. 
401 a- 404 del C. é.- (artículo· 79, ley 4.5 de 
1936); de tal-manera que entonces no ·son. 
aplicables.las .reglas. de .io::~·artíeulos 17. nr 
401'del códige .cfvii,· ni Ja .. del .47:f del jo~. 

• • • • • .1. 



dicial sepa:rada o exclusivamente, sino a 
tTavés del artículo 402 del civil para re
ducir el alcance que corresponda al fallo 
pronunciado en juicio de tal especie, el 
cual tendrá efecto absoluto o erga omm.es 
~i además de haber pasado en autoridad 

. de cosa juzgada y de haberse dictado sin 
colusión en el juicio·m.o lha siilo Jl)ll'ol11lunm.cia
i!llo I!!Ol11ltll'a Begítimo i!!Ol11lh'ai!llidoll'. Cuando 
esta condición o requisito falte por ha
ber muerto el progenitor, la sentencia no 
producirá consecuencias obligatorias sino 
·para las personas que litigaron. De acuer
do con esto, dispone el artículo 475 del 
C. J. que '"los efectos de la cosa juzgada 
respecto de las sentencias dictadas en jui
cio en que se ventilen cuestiones relativas 
al estado civil de las personas, se produ
ce en los términos señalados en el Códi
go Civil, "en lo que dispone en sus arts. 
40Jl a 406, según lo aclaró la comisión re
dactora de la ley 105 de 1931. 

Este grupo de preceptos lt!g~les impo
ne un entendimiento doctrinario global 
en relación, con las normas que estatuyen 
el efecto ordinario y general de las sen
te~cias judiciales. La consideración inde
pendiente de estos artíci.Ilos como si cada 
uno contuviera un ordenamiento que pu
diera separarse de los otrós, mutila y 
desarticula la teorfa en ellos encerrada e 

JIUIDITCITAIL 

can los efectos que en él se d.esig·nan, es 
necesario. . . . . . que se hayan pronuncia-
do contra legítimo contradictor ....... " 
A cuáles efectos se refiere? No ha de 
ser a los simplemente relativos que co
rresponden a todos los fallos, no designa
dos allí, sino a los absolutos, l!'espedo i!lle 
todos, que es lo excepcionalmente estable
cido y designado relativamente a los efeca 
tos de las sentencias allí mencionadas. 

Est11diando las "condiciones especiales 
de la sentencia sobre el estado", dice don 
Jacinto Chacón, respecto de estos dos tex
tos legales idénticos en los códigos chile
no y colombiano : 

"Veamos las condiciones que deben te
ner semejantes fallos para que produz
can tan trascendentales efectos : 

Dejando a. un lado la· condición de ha
ber pasado en autoridad de cosa juzgada, 
requisito esencial a toda sentenda, exa
minemos las condiciones distintivas y es
peciales de esos fallos. 

Estas sQn dos: 1~ Q\}e ellos s·ean pro
nunciados contra legítimo contradictor, y 
2$ Que no haya habido colusión e:n el jui-
cio. 

Veamos primeramente qué se entiende 
por contra_dictor legítimo y quién lo es en 
cuestiones de estado. 

integrada. Tal es lo que ha hecho la - El contradictor necesario en juicio es 
Corte al darles aplicación c11m una exége- la persona a quien le es imputable el he- · 
sis parcelada e . inconexa para concluír cho de que se trata: en un proceso sobre 
que con la muerte del padre desaparece . homicidio, v. g., este contradi~tor es la 
no el legítimo contradictor, . como princi- persona a quien es impatable el hecho. 
pal interesado, sino el único sujeto sus- · Del mismo modo, en litis sobre el estado, 
ceptible de iniciar o soportar una acción el legítimo contradictor es la PE!rsona a 
de .esta especie, como exclusivo titular - quien es imputable el hecho que origina 
del derecho, y que al artículo 401 del C. C. la acción. 
no puede dársele otra interpretación dis
tinta de la de que los fallos en esta clase 
de juicios deben siempre producir 'efectos 
obligatorios para toda persona. 

\ 
Los preceptos de los artículos 401 y 402 

son de interpretación y aplicación insepa
rables ; en el último se hace referencia in
mediata al primero para condicionarlo éx
pTesamente. '1"'aura~. ~1llle ·¡oo ft'~lllos de que 
~e ~Tata en el artículo precedente produz-

Los jurisconsultos: franceses no han 
acertado a definir el legítimo contradic
tor, porque no han señalado sut calidad 

. constitutiva. D' Argentré dice "'que es 
la persona que tiene el ¡¡n:imell'O y ¡¡n·inei
pal i~rnterés, aquélla a quien pertenece el 
primitivo y próximo interés en la causa". 
Toullier y Demólombe tachan de vaga es-
ta defi'ni'Ción ; pero elios, a· su vez, ·]imi
tándose a inaicár Iás cáÚsás. im: que -apa~· 



rece el legítimo contradic~or, lo explican, 
pero no lo definen. 

La ·condición esencial que constituye el 
legítimo contradictor, como hemos dicho, 
es el. que pueda serie imputable el hecho 
~ue origina la acción. Así, legítimo con
tradictor en la cuestión de paternidad es 
el padre contra el hiio, o·el hijo contra el 
padre, y en la cuestión de maternidad, el 
hijo contra la madre o la madre contra el
hijo. ("Exposición razonada y estudio 
comparativo del Código Civil chileno". 
Jacinto Chacón) .. 

- La característica especial- que tiene, 
pues, dentro de nuestro derecho civil la 
teoría del legítimo contradictor como re
gla y medida para los efectos de las sen
tencias judiciales sobre ,cuestiones de es
tado civil, es que la ley ha definido y seña--.. 
lado quién es ese contradictor legítimó'con 
cuya audiencia pueden producirse fallos 
erga omJmes, o respecto de todos ; lo mis-· 
mo que existía, según se vio, en el régi
men jurídico de las Siete Partida~. La 
aplicación de lli teoría entre nosotros no 
ofrece las dificultades que tuvo en el de
recho francés, provenientes de la califica
ción-y. apreciación de la proximidad e im
portancia del interés de quien comparecía 
en juicio como actor o demandado; en 
nuestro código está terminantemente de
finida la cuestión en la disposición del ar
tículo 403. 

Al disponer el inciso 29 de este artículo 
que "siempre que en la cuestión esté com
prometida la paternid~d del hijo legítimo, 
deberá el padre intervenir forzosamente 
en el juicio, so pena de nulidad", no hace 
otra cosa en restringir para este caso el 
concepto de legítimo contradictor aU inute
rés de padre, esto es, en los juicios en que 
tal cuestión se agite y controvierta, el pa
dre deberá estar presente ineludiblemen
te para que puedan producir efectos váli
dos los fallos ; con presencia física si está 
vivo, con presencia jurídica si ha muerto, 
y entonces el fallo definitivo tendrá los 
efectos absolutos o relativos que corres
ponden a cada uno de estos casos. Lo que 
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-quiere la ley es que no se pueda alegar 
cualquier interés para fundar en casos 
tales la contradicción legítima y obtener 
fallos erga omJmes, sólo posibles en litis 
directa con. el progenitor o con sus here
deros en el caso del artículo 404, es decir, 
cuando el juicio se inició personalmente 
con el legítimo. contradictor, que fallece 
antes de pronunciar sentencia. 

"En realidad, a nuestro modo de ver, 
-dicen Charnpeau y Uribe, - ordinaria
mente cualquier interesado es legítimo 
contradictQr. Pero, para el caso a que 
nos estarnos refi"riendo, el artículo 403 
it:J.dica que debe entederse por t~l". 

· La circunstancia de que mientras viva 
el padre solamente él pueda ser legítimo 
contradictor, no desnat.uraliza en nada la 
apl~cación de la teoría, porque es obvio 
que después de su muerte, ocurrida antes 
de iniciar el juicio, se pueda obtener fa
llo sobre la. cuestión de paternidad con la 
sola diferencia de que en este caso los 
efectos quedan reducidos a las .. personas 
de los herederos del padre que intervinie
ron en el juicio. La personería de los he
rederos corno representantes del interés 
de padre se funda en principios elemen
tales que gobiernan todo nuestro .derecho 
hereditario y conforme a los cuales el di
funto sigue viviendo jurídicamente en 
sus sucesores a título universal en· todos 
sus derechos y obligaciones trasrnisibles. 
La legitimidad no puede ser impugnada 
·sino por el marido mismo, pero mientras 
viva, porque a su ·muerte .. pueden hacerlo 
sus herederos y las personas que la ley 
señala. 

El artículo 404 también se explica fácil
mente, si se considera que siendo el con
tradictor legítimo, según definición legal, 
el padre o autor del hecho que origina la 
acción, esta calidad natural, personalísi
rna no es trasrnisible por causa de muer
te, ·de modo que fue necesario que expre
samente la ley estátuyera que "los herede
ros representan al contradictor ·legitimo 
que ha fallecido antes de la sentencia", pa
ra autorizar sus efectos absolutos en tal 
ocurrencia, en consideración a la circuns-
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tancia de haber estado pe'l'sonalmente pre
sente el contradictor legítimo en la inf
ciaci6n del juicio. Pero tal disposición 
no dice, y sería absurdo que lo dijera por 
contrario a la esencia del derecho de re
presentación sucesora!, que los herederos 
no representan al padre que ha muerto 
antes de que se promoviera la acción 
de decÍaración de. su paternidad natural. 
Lo que es lógico deducir entonces es que 
los herederos no representan al eoJntrarl!ie
tm· llegUimo, y que por esta circunstancia 
no es posible obtener un fallo eirga owmes, 
sino simplemente de efectos relativos de 
acuerdo con la regla general, porque in
dudablemente representan al padre a tí
tulo de herederos o de interesados en me
nor grado que su autor pero dentro del in
teds ~e parl!ll'e. Los autores chilenos Cood 
y Fabres sostienen este punto de vista. 
Otros, como Vera, defienden la tesis de 
que los herederos tienen siempre la cali
dad de legítimos contradictores, haya 
muerto el padre antes o durante el juicio, 
para deducir que a la sentencia correspon
den de todas maneras efectos obligatorios · 
contra todos. Lo que ningún autor sos
tiene es que la muerte del padre equiva
le a la nada jurídica en relación con los 
hijos, así los haya reconocido implícita~ 
mente por haberles dado pública y noto
riamente la posesión del estado de tales, 
o en cualquiera otra de las formas autori
zadas por la ley, que no necesitan sino su 
declaración por medio de sentencias. 

Lo que conduce a muchos a rechazar la 
teoría de legítimo contradictor, conforme 
a la cual los fallos sobre estado civil pue
den ser eJrga ommes o simplemente relati
vos en sus efectos, es el equivocado enten
dimiento en que se tiene ei concepto de in
divisibilidad del estado civil. No es po
sible, dicen, que una persona sea hija na
tural en relación con 'unos y no en r,elación 
con otros. El principio de la indivisibili
dad del estado de las personas consiste en 
que una misma no puede tener dos esta
dos simultáneamente y en que no es posi
ble reclamar ciertos atributos o derechos 
vinculados al estado rechazando otros. 
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.Pero la aplicación de la teorfa de!l legítimo 
contradictor no se desvincula al concepto 
de divisibilidad del estado, sino ~~~ de opo
nibilidad del fallo sobre él, esto es, como 
lo dice Josse:rand con la cita de muchos e 
ilustres expositores, a saber enfrente de 
qué personas puede prevalerse Ell deman
dante de las consecuencias que correspon
den· al estado que se le ha atribuído por 
sentencia judicial. No es, pues, que en re
lación con unos herederos del padre sea 
hijo riatural y con otros no, sino que sola
mente tiene derecho a r~clamar los efec
tos que dicha paternidad acarr,ea contra 
los ·herederos que haya vencido en juicio 
contradictorio. Los que no liti.garon no 
tienen por qué mermar su derecho heren
cia! para integrar la participación que co
rresponde al actor victorioso. La decla
ración de heredero, cuando habí.a lugar a 
hacerla, se entendía hecha sin perjuicio 
de terceros. Es el mismo fenómeno que 
se opera con las sentencias condenatorias 
en juicios de dominio; no se puede decir 
en casos tales que el actor sea más o me
nos dueño, o dueño para unos y no para 
los demás, sino que el fallo que .lo decla
ra tal no tiene obligatoriedad y alcances 
sino en relación con el litigante vencido. 

En abono de mi tesis, para no mortifi
car a los xenófobos de la jurisprudencia, 
me limito a citar dos autorizados com~n
tadores. nacionales: Dice don Fernando 
V élez en su Est1,1dio sobre el Derecho Ci
vil Colombiano, a la página 28 y siguien
tes del Tomo 11 : 

47. JUICIOS SOBRE FILIACION. Exa
minadas las pruebas principales y suple
torias del estado civil, estableee el Códi
go las condiciones que debe tener una 
sentencia relativa a la filiación de un in
dividuo para que surta efectos generales. 

Artículo 401. El fallo judicial· que de-

clara verdadera o falsa la legitimidad del 
hijo; no sólo vale respecto de las personas 
que han intervenido en el juicio, sino res
pecto de todas, relativamente a los efec
tos que dicha legitimidad acarrea. 

La misma regla deberá apU1~arse al fa-



llo que declara ·ser· verdaden ·o falEia ·una 
maternidad que se impugna. 

De acue;r.do ·con el ·articulo 85 .. del Có
digo Judicial "la sentencia .pronunciada 
en juicio de filiación entre, padre e hijo, 

· aprovechará·o perjudicar.á·a los parientes, 
aunque ·no· hayan tomado parte en· el jui
cio". (475 del c .. J. vigente). 

El articulo 863 del mismo Código esta
blece que "todo aquel a quien pueda. per
judicar o. aprovechar una sentencia, aun-

. que no sea parte en el juicio, puede inter
venir en él-sin necesidad de citación, coad
yuvando o defendiendo la causa que le in-
terese". · 

En el Tomo 19 (número 43) vimos que 
las sentencias judiciales no tienen fuerza 
·obligatoria, sino en la causa en que se 
pronuncian y respecto de los individuos 
que en ella interv~enen. Si est~ regl~ ~e 
aplicara a los ·fallos sobre el estado c1vll, 
resultaría lá incertidumbre de· éste, pues

. to que· una sentencia en que a Pedro se le 
declarase hijo legitimo de Juan, en juicio 
seguido sólo entre los dos, no obligarla a 
terce~os, como a los demás hijos de Juan. 

Siendo la legitimidad el fundamento de 
las relaciones de familia, el Código si
guiendo los principios· de las leyes roma
na y española, ha hecho una excepción a 
la regla citada, estableciendo la validez 
de los fallos sobre la verdadera o falsa le
gitimidad, respecto de· todos, para que és
ta sea estable y segura,. y sobre todo in
divisible, si así podemos expresarnos, es
to es, una para cualquiera individuo. 

Puesto que el primer inciso del artículo 
401 trata del fallo relativo a la legitimi
dad, prácticamente,el segundo sólo se re
fiere a la maternidad natural, desde que 
ésta es un hecho según el artículo 79 de 
la Ley 05 de ·1890, y a la ilegítima, por
que la aplicación de dicho primer inciso 
traerá como consecuencia necesaria la de
terminación de la paternidad y materni
dad legítimas. 

Es bueno observar ·que ·según el artícu~ 
lo 1303, el que a instancia de un acreedor 
·hereditario o testamentario ha -sido judi
cialmente declarado .. heredero; o condena-
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·do como tál, se entenderá serlo tespecto 
de los demás acreedores, sin necesidad de 
nuevo JUicio. Esto puede tenerse como 

·ampliación del articulo 401. 
El juicio· debe seguirse por· el. proceqi

·miento ordinario, ante el· Juez del Circui
to correspondiente (artículos 113. L. 147 
de ·1888-. 

48. REQUISITOS PARA QUE EL FA
LLO DE FILIACION PRODUZCA SUS 
EFECTOS GENERALES. Para que el 
fallo pueda ser obligatorio para todas las 
personas, aun para los que no han litiga
do, exige la . ley que se cumplan ciertas 
condiciones, porque de lo contrario, aquél 
podría ser el resultado de procedimientos 
indebidos que ninguna ·garantía ofrecie
ran en el particular. 

Artículo 402. Para que los· fallos de que 
se trata en el artículo precedente produz
can los efectos que en él se designan, es 
necesario: 

1Q Que hayan -pasado ·en ·autoridad de 
cosa juzgada; . 

2Q Que se hayan pronunciado contra le
gitimo contradictor; 

39 Que no haya habido colusión en el 
juicio. 

Estudiaremos separadamente estos re-
quisitos. · 

49. lQ QUE EL FALLO HAYA PASA
DO EN AUTORIDAD DE COSA JUZGA
DA. Este requisito no requería mención 
especial, desde que ninguna sentencia pue
de surtir sus efectos, mientras no sea fir
me; esto es, cuando no admita recurso le
gal alguno, o cuando, se ha dejado trans
currir el tiempo para interponerlo, porque 
entonces se le declara ejecutoriada. 

50. 29 QUE EL FALLO SE HAY A 
PRONUNCIADO CONTRA LEGITIMO 
CONTRADICTOR. A esto .se refieren las 
disposiciones que siguen. 

. Artículo 403. Legítimo contradictor en 
la cuestión de paternidad es el padre con
tra el hijo, o el hijo ·contra el padre, y en 
la cuestión de maternidad, el hijo contra 
1~ madre; o la madre contra el·hijo. 

Siempre que en la · cuéstión esté com
prometida la paternidad del hijo legitimo, 



deberá el padre intervenir forzosamen~e 
en el juicio, so pena ae nulidad. 

Artículo 404. Los herederos represen
tan al contradictor legítimo que ha falle
.cido antes de la sentencia; y el fallo pro
nunciado a favor o en contra de cuales
quiera de ellos, aprovecha o perjudica a 
los coherederos que, citados, nQ compare
cieren. 

De acuerdo con el artículo 403, sólo son 
legítimos contradictores el padre, la ma
dre y el hijo. Sin embargo, de esto no de
be deducirse que no haya otr~s personas 
a quienes la ley permita impugn~r la pa
.ternidad. o la maternidad, puesto que los 
~rtículos 220, 222 y 337, conceden este 
derecho a terceros interesados, y a los. as
cendientes legítimos del marido en: el ca
so de la paternidad. La diferencia en el 
asunto consiste en que cuando el juicio de 
filiación es entre legítimos contradictores, 
el fallo que se dicte es obligatorio para to
dos, mientras que en los demás casos el 
fallo sólo surte sus efectos respecto de 
los que litigaron. Por ejemplo, cu.ando 
terceros en juicio contra el padre o lama
dre o su¡:; herederos, obtienen sentencia en 
que se declare la ilegitimidad de -un hijo, 
como no fue dictada entre legítimos con
tradictores, el hijo o sus herederos pue
den demandar para que se le declare le
gitimo. 

Explicada esta diferencia, hablaremos· 
separadamente de la paternidad y la ma- .. 
ternidad. 

p- •• -:·.-~·-;:-:_- ..... ; ... _--~ .-~.- •• 7.-::.-:-~ :, ......... 'f~-~ 

51. PATERNIDAD. Según el artícu-
lo 216, mientras viva, el marido, sólo él 
podrá impugnar la legitimidad de un hijo 
de su mujer concebido durante el matri
monio. En este caso si la impugna con
tra el hijo, esto es, si dirige el juicio con
tra éste para que se declare su ilegitimi-' 

·dad, el fallo que se dicte, siendo entre le-
gítimos contradictores, surtirá los efectos 
del artículo 401. En el mismo caso, si el 
marido en juicio con tercera persona, sos
tiene la ilegitimidad del hijo para librar
se, por ejemplo; de alguna obligación, el 
.fallo c¡_ue se dicte no producirá aquello~ 
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efectos, porque ésa tercera persona no es 
legítimo contradictor. 
· Muerto el marido, puede ocurri1r que ya 
hubiera establecido el juicio de filiación 
contra el hijo. En este caso, continuado 
por los herederos del marido, seg·ún el ar
tículo 404, éstos son legítimos contradic
tores,. y el fallo queda comprendido en .la 
regla. del artículo. 401. Si el marido fa
llece antes de entablar el juicio, no es po
sible, dicen los señores Cood y F:abres 1), 
que se siga entre legítimos c_ontrndictores, 
ni por. consiguiente ·que produzca los efec
t$s generales del art. 401. El señor Vera 
( 2) es de concepto contrario, ·pues en es
te caso considera como legítimoB contra
dictores a los· herederos". 

. Refiriéndose a la segunda condición del 
. art.ículo 402 añade : 

"Muerto el padre, aunque haya colusión 
en el . juicio establecido con posterioridad 
a su fallecimiento, no habría que: alegarla, 
porque no pudiéndose dictar el fallo con
tra legítimo contradictor, no, produce los 

·efectos generales del artículo 401". 

El doctor Eduardo Rodríguez Piñeres 
expone en su Curso Elemental de Derecho 
Civil.Colombiano, páginas 228 y siguien
tes del Tomo II, tratando de la autoridad 
de los fallos en juicios sobre la materni
dad disputada, que es uno de los casos 
comprendidos en el artículo 401 del C. C. 

"418. EL PRINCIPIO. Por una dero
gación expresa de las reglas generales 
que rigen el punto, establece el Código que 
el fallo en el cual se declara verdadera o 
falsa una maternidad impugnada, no só
lo vale respecto de las personas que in
tervinieron en el juicio sino respecto de 
todos, lo que es ·como decir, respecto· de 
los terceros, a quienes, según las normas 
comunes, ni les aprovechan ni perjudican: 
res ínter alios jUlli!llicata ams I!Ue«! llllO«!It!ll'IS 
l!llec proi!llesse ][)otest. 

Pero para que este efecto s€1 produzca, 
es menester que se reúnan, las aiguientes 
circunstancias : 

19 Que el fallo haya pasado en autori
dad de· cosa juz¡;r~da. 



2q ·Que haya sido pi"Onunciado contra 
legítimos co!l:ltradictores, y 

3Q Que no haya habido col1,1si6n ·en el 
.juicio (aa. 401, s.) 

419. FALLO PASADO EN AUTORI
DAD DE COSA JUZGADA. La exigen
cia que hace· el texto de que ei ·fallo haya 
pasado en autoridad de cosa juzgada, tan
to quiere decir como que aquél se halJe 
ejecutoriado, conforme lo acabamos de 
explicar (a. 402). 

420. EL LEGI'l'IMO CONTRADICTOR. 
En el .viejo derecho francés se sentó la te
sis de que los fallos proferidos sobre el 
cestado civil de las personas perjudicarían 
Y aprovecharían a todos, siempre que hu
hieran sido dados- con la intervención de 
un legitimo contradictor, entendiéndose 
por tál la persona que tuviera el más pró
ximo y primitivo interés, según unos, o 
€1 primero y principal interés, según 
otros (1). 

Esta teoría, definitivamente quebranta-· 
da por--la dificultad de saber de una ma
nera fija lo que debe entenderse por le
_gétimo contradictor, la acepta el Código 
.en lo que atañe a los juicios sobre legiti
midad y maternidad disputada. (2) •. 

Refiriéndose a este último punto, que 
€S en el que estamos, dice el código que 
:se debe tener por tál ~<el hijo contra la 
madre y la madre contra el hijo", y añade · 
1uégo que los herederos representan al 
<COntradictor legítimo que ha muerto an
tes del fallo, y que el pronunciado a fa
'VOr o en contra- de cualquiera de ellos, 
:aprovecha o perjudica a los coherederos 
·que, citados, no comparecieron (aa .. 402 
:a 403). 

De lo que se colige que si el juicio fue 
seguido entre personas distintas, como 
entre el marido de la supuesta madre y la 
misma madre supuesta, no hay legítimo 
contradictor y el fallo produce los efectos 
comunes en otra parte explicados. (T. I, 
336, s.) ' 

421. LA COLUSIQN EN EL JUICIO. 
Como pudiera suceder que dos personas se 

· coludieran para hacer pronunciar una sen
t~ncia en determinado sentido, como si 
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una· mujer se hiciera demandar por otra 
persona a intento de que se la declarase 
su madre, sin se.rlo, el Código establece 
que los efectos del fallo respecto de terce
ros no se producen, pero que la ·prueba de 
la colusión en el juicio no es admisible si
no dentro de los cinco años subsiguiehtes 
a la sentencia (aa. 402, in fine-405). 

422. TERCEROS A LOS CUALES NO 
LES PERJUDICA LA SENTENCIA. Hay 
personas a las cuales no puede oponerse 
fallo alguno, entre cualesquiera personas 
que se hubiese pronunciado, siquiera fue
ra entre legítimos contradictores: tales 
son el verdadero padre o madre del que 
pasa por hijo de otros, o como verdade
ro hijo de padre o madre que le descono-

. ce (a. 406). 
Sin duda que sería irregular que si un 

hijo tuviera su calidad de tál respecto de 
determinada madre, otra mujer pudiera 
probar· en juicio que ella fuera su madre 
verdadera, pues en hipótesis &emejante 
_ese hijo tendría dos madres declaradas ta
les por sentencias ejecutoriadas, pero más 
irregular sería que la verdadera madre 
no pudiese obtener una declaración judi
cial en su favor, porque a ello se opusie
ra un fallo a que fuera extraña". · 

La: aplicación de _la teoría del legítimo 
contradictor en el punto cuestionado pue
de presentarse en los tres siguientes ca
sos, todos provistos y reglamentados en 
el código: ' 

Mientras viva el padre no hay posibili
dad sino de fallo erga omnes puesto que 
él ineludible o forzosamente tiene que in
tervenir en el juicio so pena de nulidad. 

Muerto el padre después de iniciado el 
juicio pero antes de sentenciarlo, también 

· se producen los mismos efectos absolu
tos que con s-u intervención personal, en 
el juicio adelantado con citación de los he
rederos. 

. Fallecido el padre antes de iniciar la ac
ció~ judicial se puede accionar contra sus 
herederos en,. virtud del principio funda
mental de que el herederQ es o represen
ta la persona del causante, pero no pudién
dose obtener el fallo contra el legítimo 
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contradictor desaparecido, sue efectos se 
rigen por la regla general que determina 
el alcance de las sentencias judiciales, 
siendo solamente oponible a los herederos 
litigantes. vencidos. 

Sólo con esta interpretación se armo
niza la realidad y justicia de la reforma 
de la ley 45 de 1936 con los principios y 
normas generales de nuestro derecho ci
vil. En torno de estas cuestiones el lla
mado derecho autóctono por quienes con 
mucho énfasis abominan de la cita de 
autores y leyes foráneos, es apenas una 
vana ilusión. Nuestras normas jurídicas 
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sobll."e· esta materia; como mucho~¡ pxoduc
tos nacionales, han sido elabor~Ldas con 
materiales extranjeros. De manera que 
cuando de acertar se trata en punto de 
interpretación para .fijar su exa<:to senti
do, lo 'inconveniente y equivocado consis
te en desechar las fuentes orig·inales y 
las luces de quienes van adelant1~. Por lo 
demás, todos citan autores. Unos citan 
autiguos y otros citan modernos.. Es, por 
este aspecto, cuestión de biblioteca. 

Bogotá, junio 30 de 1941. 
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SALA DE CASACI·ON EN LO CRIMINAL 

N~ puede computarse' como circuns
tancia' agravante el sexo femenino de 
la víctima (número 10 del artículo 117 
del Código Penal de 1890), ·cuando un 
hombre ·mata por celos a su mujer, sea 
legítimo el matrimonio o sea una ile
gal unión, ·porque entonces la razón· 
de ser del delito es, precisamente, 
aquer sexo que hace parte de la esen
cia misma del hecho, pues "el homi
cida en todo' piensa menos en aprove
charse de la debilidad de la mujer, ni 
en quebrantar las mayores obligado-. 
nes de respeto y benevolencia hacia 

-ella". · 
En cambio, por tratarse de un deli

to pasional que los ,celos determinan, 
no es posible aceptar que la crueldad 
del homicidio deba descartarse a caú
sa de que eÍ estallido de la pasión 
borr'a o disminuya la aptitud reflexi
va para medir el número de golpes y 
su intensidad. Y es en virtud de que, 
pasión por pasión, lo mismo obnubila 
y ciega el acto primo derivado del 
arrebato súbito de los celos, que el na
cido de una explosión de ira injusta. 
Esas situaciones -psíquicas son seme
jantes. Y si al. que mata con crueldad 
por furia o ira exaltada, en un acto 
primo, se le qgrava su suerte, igual 
agravación resulta par~ el homicida 
por celos. 

Cort~ Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Penal-Bogotá, marzo diez y siete 

· de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Campo E!Ías 
Aguirre) 

.. Gtegorio Ropero Hueso recurrió en ca
sación contra la sentencia en que el Tri
bunal Superior de Tunja confirmó, el 
cuatro- de diciembre de mil novecientos 
treinta y nueve, la del Juez 39 Superior 
de allí, quien i:rp.puso a dicho sujeto la 
·pena principal de diez y ocho años de 
presidio por la muerte -que les diera a 
Ana Delfina Sosa y Vidal Molina, el diez 
y seis de diciembre de mil novecientos 

-treinta y siete, en territorio del munici-
pio de Chitaraque. · 

El Juez y el Tribunal colocaron el doble 
delito en la circunstancia 6~ del artí~ulo 
587 del Código Penal antiguo, y fue fija
da la sanción, para cada hecho, en el gra
do medio del artículo 600 ibídem, una vez 
que se observó el indispensable cotejo con 
el Código de 1936, indudablemente más 
gravoso para el·reo que el d~ 1890. 

·Y por qué aquellas colocación y pena? 
Porque el proceso daba cuenta inequívo
ca de' dos graves homicidios voluntarios; 
porque el Jurado, con sus afirmaciones 

- ' 
sobre la responsabilidad del matador, se-
lló esB carácter de los homicidios, y por
que para el Juez y el Tribunal había nú
mero plural de agravantes y ate_nuantes. 

Anota la Sala que a la pregunta en re
lación con el homicidio en la persona de 
,la mujer, el Jurado contestó: ''Sí, pero 
movido por la -pasión de los celos". Para 
el homicidio en la persona de Molina, un 
muchacho de catorce años tan sólo, la 



respuesta consistió en un "Si", sin agre
gación alguna. 

En dos memoriales Ropero Hueso ata
ca la sentencia del Tribunal de manera 
confusa e irregular. Habla de que hubo 
mala interpretación de la ley penal por 
cuanto se le aplicó un precepto distinto 
del que correspondía aplicar; de que sus 
actos no han debido estimarse como pre
meditados ni con circunstancias de ase
sinato; de que los homicidios ocurrieron 
después de . agresiones materiales y de 
ofensas de palabra de las víctimas; de 
que le conviene más el nuevo Código Pe
nal, y de que el fallo está "en desacuerdo 
con el veredicto del Jurado, por· errada 
interpretación de los hechos, a los que se 
les atribuyó un valor probatorio que no 
tienen". 

Conceptúa el señor Procurador Delega
do "que el Tribunal aplicó indebidamente 
la ley penal, en cuanto calificó la delin
cuencia en segundo grado", y pide que se 
sitúen los delitos en la escala inferior, in
firmando la sentencia para imponer ca
torce años de presidí~ y las accesorias 
respectivas. 

La Corte, en el estudio del negocio, 
procede del modo siguiente: 

a) No resultaría más favorable a Ro
pero Hueso la represión del Código de 
1936, puesto que en atención a las noti
cias del sumario y a los principios de los 
artículos 36, 37, 38 y 39 ibfi~em, ·habría 
que escoger una pena mucho mayor que 
el mínimo del artículo 362, añadiéndole 
el aumento que ordena el primer inciso 
del artículo 33 ; 

b) El veredicto del Jurado dejó los ho
micidios en la calidad de simplemente vo
luntarios y graves, y el fallo del Tribu-
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nal, que aceptó esa calidad, no está en 
contradicción con el veredicto, sino de 
acuerdo con él ; · . 

e) Ni el Juez ni el Tribunal, por tanto, 
erraron en la interpretación de la ley pe
nal, aplicándole a Ropero -Hueso algún 
artículo del Código diverso del que en 
realidad merecía el reo, ni, menos, :3e les 
atribuyó a los dos delitos la condici·ón de 
premeditados con circunstancias de asesi-
nato; · 

d) El reparo de que a los homicidios 
precedieron agresiones y ofensas de la 
Sosa y de Molina a Ropero Hueso, provo
cación no comprobada y nÓ creída por el 
Jurado,· es un razonamiento de instancia, 
extemporáneo para la casación y que no 
encaja en ninguna de las causales del ar
tículo 3Q, Ley 118 de 1931; 

e) La indebiqa aplicación de la ley pe
nal en cuanto se calificó la delincuencia 
de Ropero Hueso en el grado' se11rundo, 

· fúndala el señor Procurador así: 
"En efecto: para hacer aquella califica

ción el fallador compuió como agravan
tes, en relación con el homicidio cometi
do en la Sosa, la crueldad, el sexo feme
nino de la víctima y la indefensión de 
ésta. Tratándose, como parece, de un de
lito pasional, determinado por los celos, 
debe admitirse que el agente al dar los 
golpes no está en capacidad para medir 
el número de éstos ni su intensidad. La 
explosión de la pasión resta o elimina la 
aptitud reflexiva y el exceso en la agre
sión es casi siempre una consecueneia del 
estado psíquico del delincuente, no conta
bilizable de acuerdo con la anterior legis
lación. 

"El sexo de la víctima tampoco pue-de 
computarse en el enarp.orado que mata a 
la mujer amada, porque el sujeto pasivo 
del delito no es propiamente u_na agra
vante de éste sino un factor constitutivo 
de la naturaleza misma del acto. 

"En la casación interpuesta po:r Luis 
E. Baquero dijo al respecto la Procura
duría lo siguiente, que fue aceptado por 
la H. Corte: 

'Al considerár el legislador como. agra-
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vante el sexo femenino de la víctima, lo 
hizo en atención a la debilidad de ia mu
jer y a la mayor consideración que ésta 
merece por los altos y delicados fines que 
realiza en la sociedad. Pero cuando 'el 
delito lo determina la calidad. misma del 
sexo femenino, cuando el hombre arma 
su brazo por un éstado profundamente 
pasional, derivado de relaciones sexuales 
o amorosas, el caso cambia de aspectó y 
entonces el sexo femenino hace parte de 
la esencia del delito. En tales circunstan
cias, el homicida en todo piensa menos 
en aprovecharse de la debilidad de la mu
jer, ni en quebrantar las mayores obliga
ciones de respeto y benevole.ncia hacia 
ella'. 

"La indefensión de la victima si debe 
reputarse como agravante, sobre todo 
por ljaberse ejecutado el homicidio de 
modo sorpresivo en momentos en que la 
Sosa estaba prácticamente imposibilitada 
para repeler la agresión. 

"En relación con el homicidio perpe
trado en la persona de Vidal Molina, el 
Juzgado y el Tribunal computaron dos 
agravantes: la crueldad y la indefensión. 

"En cuanto a la .crueldad puede repe
tirse lo que acaba de expresarse al hablar 
del homicidio de que fue víctima la Sosa. 
Queda, por tanto, únicamente la indefen
sión"; 

f)- Para la Corte no hay dificultad en 
admitir que cuando un hombre mata por 
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de ellas desde el frontal hasta el occipi
tal, lado izquierdo, que partió ambos hue-

. sos, saliéndose la masa cerebral, también 
cortada, por la brecha. Y la Sosa presen
taba cuatro, dos de las cuales se detallan 
eh la autopsia como sigue: desde la oreja 
derecha hasta la vecindad de la izquier
da, que seccionó la masa· muscular y las 
vértebras de la cerviz, una, y la otra que 
se .extendía desde la comisura labial iz
quierda hasta el cuello, 'pasando por de
bajo de la ot:eja de ese lado, que rompió 
las partes blandas del rostro y , fracturó 
el maxilar inferior. y en este punto la 
Sala se separa de la teoría del s~ño~ Pro
curador. Porque sean delitos Jlllasiorntales, 

· que los celos determinaron, debe aceptar
se que el agente no está en capacidad de 
medir el número de los golpes ni su in
tensidad, pues el estallido de la pasión 
disminuye la áptitud reflexiva o la elimi
na? N o. Esa crueldad de Gregorio Rope- · 
ro Hueso sí es "contabilizable" como agra
van te ( 31¡. del artículo 117 del·anti$UO Có
digo), porque, pasión por pasión, lo mis
mo obnubila y ciega el acto primo deri
vado del arrebato súbito de los celos, que 
el nacido de una explosión de ira injusta. 
Estos estados psíquicos son semejantes. 
Y si una persona mata por causá de un 
acto primo de furia o ira exaltada, y si 
mata con crueldad, a ese homicida podría 
computársele tal agravante. No se le de

'be descontar a Ropero Hueso; y 

celos a la mujer querida, el sexo de ésta h) La indefensión de Ana Delina Sosa 
es, precisamente, la razón de ser del de- Y de Vidal Molina, ante el ataque impre
lito, y no abre campo a la agravante del visto del victimario, y la crueldad con 
número 10 en el artículo 117 del Código que fueron sacrificados, son en este caso 
de 1890. Por lo demás, ei delito ·pasional circunstancias de agravación que autori
motivado por los celos o el despecho amo- zaban al Tribunal Sqperior de Tunja pa
roso, que aqui podría considerarse como - ra calificar en el grado segundo cada uno 
un atenuante general, no lo. es de ningún de los homicidios que ejecutó el reo (ar
m:odo para el homicidio _cometido en el tículos 123 Y 124 del C. P. de 1890). Y 
menor, s.i se tiene en cuenta que el Jura- _ eso que ·el Tribunal ·no consideró la cir
do no la reconoció y que ha quedado en cunstancia agravante de la embriaguez 
la oscuridad el móvil que obrara en Ro- voluntaria de Ropero Hueso (91!- del art. 
pero para matar al adolescente Molina; 117 ibídem), confesada por él en la inda-

g) .Cruel fue la consumación de los gatoria de fs. 21 v. Y 22 del primer cua
homicidios, a machetazos de fiereza poco - derno. 
común. Molina tenía tres heridas y una · 
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Entonces no se halla justificada la cau
sal 1~ del artículo 39, Ley 118 de 1931, 
por indebida aplicación de la ley penal. 

Por lo dicho, en desacuerdo con la so
licitud del señor Procurador delegado, no 
se invalida la sentencia del Tribunal Su
perior de Tunja que condenó a Gregario 
Ropero Hueso, como responsable de doble 
homicidio voluntario, a la pena principal 
de diez y ocho año¡¡ de presidio, resolu-
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ción que adopta la Corte Suprema, Sala 
de Casación Penal, administrando justi
cia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley. 

Devuélvase el expediente al Tr~bunal 
a quno. 

N otifíquese, cópiese e insértElse en la 
Gaceta .1fun4lliciaJ. 

Campo JEiías .Agunirre - AbsnlóJn IFeir
mindez 4lle Soto--Jfosé .Alllltondo ]illoJntalvo. 
Junlio lE~ Argüe]lo IR •• Srio 
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XNTERPRETACION DEL ARTICULO 287 DE LA LEY 57 DE 1887.-LOS EFECTOS DE 
LA NULIDAl;> ·BENEFICIAN A LOS REOS NO RECURRENTES. 

l.-La aplicación del artículo 287 de 
·la Ley 57 de 1887, cuando la falta ds 
asistencia del defensor o del fiscal 
obedece a motivos justificados, hace 
nugatorias las garantías procesales 
astablecidas en el artículo 22 de la 
Constit"!lciÓn, puesto que se juzga al 
acusado sin la plenitud de las formas 
propias del juicio. 

De suerte que dicha disposición, en 
cuanto a la multa que autoriza impo
ner, ha de entenderse como una san
ción aplicable a la parte que se hizo 
acreedora a ella por renuencia o por 
abandono de su deber. Mas si el he
cho que da origen a la sanción no ha 
ocurido y por tanto la multa no se im
pone, mal podría admitirse la legali
dad de una audiencia celebrada en 
tales circunstancias, causándole per
juicio irreparable a ·quieri careció de 
defensa por omisión que no podía re
mediar y que a la postre resultó jus
tificada. 
·U.-Tratándose de sentencia conde

natoria, de varios reos y siendo común 
a todos el hecho que origina la nuli
dad, la reposición de lo a ... ctuado s·e 
extiende a los no recurrentes. Ningún 
principio de derecho procesal se opo
ne al beneficio que éstos reciben como 
consecuencia de la declaración de nu
l~dad. 

No sería lógico, ni conforma con el 
principio de igualdad ante la ley, y 
por lo mismo repugnaría a un senti
miento general de justicia, que un jui
cio qua es nulo y sin ningún valor se 
considere como tal para uno de los 
X'OOSJ y permanezca válido, con todas 
ouo ·~gxwecu@IO.ciaa juddiccm, para el 

codelincuente, tratándose del mismo 
delito, realizado, según los autos, en 
concurso recíproco y sin mediar nin· 
gún hecho o circunstancia diferencial 
que sustraiga a uno de los acusados 
de la imputación común. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Penal- Bogotá, cuatro de julio de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Absalón 
Fernández de .Soto) 

El Tribunal Superior de San Gil impu
so a José Agustín Barragán y a Crisanto 
Herrera las siguientes penas : al primero, 
por homicidio simplemente voluntario en 
la persona de Luis José Caballéro, seis 
años de presidio, y al segundo, como res
ponsable del mismo homicidio y de heri
das causadas a Briseida Peñalosa, nueve 
años y quince días de igual pena. 

Contra la sentencia interpuso casación 
el aéusado Herrera, pero ni ante el Tri
bunal, ni después ante la Corte, alegó si-
quiera causal alguna. , 

En tales circunstancias sería el caso de 
declarar desierto el recurso. Mas como el 
Procurador, en ejercicio de la atribución 
·conferida por el artículo 6Q · de la ley 118 
de 1931, formula demanda contra la sen
tencia recurrida, por considerar que el 
procedimiento está viciado de nulidad sus
tancial, la Sala entra a resolver la cues
tión planteada. 

Dice así dicho funcionario: 
"Segunda causal. 'Ser la sentencia vio

latoria de la ley procedimental, por cuan
to se haya dictado sobre un juicio vici4t
do de nulidad sustancial según la ley'. 
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"El hecho constitutivo de la nulidad es 
el de haber celebrado la audiencia no es
tando presente el defensor de los dos acu
sados, sin que aparezca demostrado que 
esa ausencia obedeció a causas volunta
rias e injustificadas de su parte. 

"En el acta de la audiencia se lee lo si-· 
guiente: 

"Concedida por primera vez la palabra 
al acusado José Antonio Barragán, quien, 
en uso de ella pidió que se le aplazara el 
jurado, por no tener el defensor presente. 
Concedida por primera vez la palabra 
al acusado Herrera dijo que pedía lo mis
mo que su compañero ... Se deja la cons
tancia de que el doctor Manuel Roa Ber
na! -defensor de los procesados- no. 
concurrió a la audiencia, a pesar de estar 
debidamente notificado". 

"La audiencia se hizo en la mañana del 
J1.3 de octubre de 1939, y ese mismo día, 
a las dos de la tarde, recibió el Juzgado 
Superior el siguiente telegrama del de
fensor doctor Roa Bernal : 

"Causa grave estado salud esposa, im
pidióme trasladarme defender Herrera, 
Barragán. Suplícole aplazarme proceso, 
demostraréle hecho.-:!Roaberllllal". 

En un caso semejante dijo la Procura
duría con aceptación de la Corte : 

"El hacer la audiencia sin el defensor 
constituye nulidad en los juicios por ju
rados, desde luego que queda sin efecto 
práctico el pensamiento del legislador de 
que nadie comparezca ante la justicia pe
nal ·sin tener a su lado un defensor que 
lo asista y lo ayude. Pensamiento que en
cuentra su origen en la certidumbre de 
que siempre tiene el reo algún motivo que 
justifique, que atenúe, que explique en 
alguna forma el por qué de su proceder 
antisocial. Si ello no fuera así, resulta
ría hasta inmoral que la ley obligara a 
un abogado .. que debe presumirse siempre 
devoto de la justicia y de la ley, a hacer 
el papel de defensor de causas indefen
sables. 

"Justamente porque los hechos huma
nos envuelven siempre hondos problemas 
de psicología, difícilmente apreciables de 
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modo completo por la inteligencia, ia so
ciedad desea que quien ha pertUtrbado el 
orden jurídico disponga en todo momen
to de una persona entendida en las disci
plinaf'! sociales y jurídicas que sea capaz 
de m9~tr~r el ma~i~ . amable o al menos 
explicativo de ia conducta del infractor 
penal. 

"Es tal la importancia que tienen las 
audiencias _públicas en lof'! proce:ms pena
les, que el legislador estatuyó como nuli
dad el hecho de no notificar a las partes 
el auto en. que se señala día para la ce
lebración del juici~. Con toqo, la misma 
ley dispuso que aquella nulidad no se de
clararía, si la parte no notificada concurre 
a la práctic~ de dicha diligencia. Por con
siguiente, el propósito legislativo no es 
otro que el de que las· partes as:istan a la 
celebración del juicio, para los fines enun
ciados atrás. 

"Pudiera pensarse que la no concurren
cia del fiscal y· del defensor a las audien
cias públicas, no es inconveniente que ·im
pida la celebración de ellas, de acuerdo 
con lo preceptuado por el artículo 287 de 
la ley 57 de 1887. Pero es obvio que esta 
disposición sólo 'puede tener cabal cum
plimiento en el caso de que tanto el agen
te del ministerio público como el aboga
do del reo, se abstengan voluntariamente 
y sin ca.usa justific~tiva de concurrir al 
acto. Tan cierto es esto, que la ley decla
ra que si tales personas cometen esa omi
sión, sufrirán por ello una multa de diez 
a cincuenta pesos que les impondrá el 
'juez de la causa, lo que quiere decir que 
son considerados como responsables de 
una grave falta". 

El seño!' Juez de la causa no halló apli
cable al caso la anterior doCtrina. Afir
ma en la sentencia que la ausencia del 
defensor fue voluntaria, "puesto que con 
anterioridad a la celebración del juicio 
no presentó excusa alguna y, por consi
guiente, esta irregularidad no puede vi
ciar de nulidad el juicio, ya. que se ha 
procedido de acuerdo c~m Ja doctrina y la 
ley escrita". '· 



~futándolo, el froc~,trador expresa lo 
siguiente: 
"~s v~rdad que el sefí.9r def~nsor no 

p;resent9 :!3!1 e~~usª ~nte§ de celebrar_se la 
~udien~ia. ,Pero el .telegr.am~ puesto por · 
él desde Bucaramanga está indica11do cla
r;am~nte que f!U n9 concurrencia al acto 
obedeció a JI.111Ve ~lamidad doméstica; 
Xo que q~jer!'! d~<;i1-", ~plicamlo la doctrina 
~e esta P.rg~ura~!!rÍ~ que comenta el Juz
:gad~, gu~ el d~fensor no ~e abstuvo vo- · 
luin1aJt"iamel!1l~ y sill1l exe1ll1Sa juns1iíéica1iva · 
de ,compar.ec~r a la audiencia, que .es el 
yerdader9 .s~tido o al~an~ que ~ebe 
dársele ~1 _a¡t~~ulo ?!J7 .el~ .Ja .ley .57 de 
1887. . 

"En todo caso, aunque el Juzgado, co
mo .debió hacerlo, no procedió a compro
bar legalmente el motivo alegado -por el 
señor defensor, para justificar su ausen- · 
cia en el jurado, el telegrama de él que 
_obra en los autos hace presumir que algo 
graNe y extraño a su voluntad le ocurrió, 
desde luego que pidió el aplazamiento de 
la audiencia, citó el motivo preciso para· 
no concurrir a ella y ofreció dar la prue
ba del hecho. Y ~sí las cosas, surge por 
lo menos una seria duda al respecto, que 
debe resolverse en favor del reo, -·mayor
mente trat~dose del acto más trascen
. dental del juicio por jurados, como ·es · la 
audiencia, donde culmina el debate· de las 
pruebas y s.e hace indispensable la pres
tación .de los.· s.e:ryici9s intelectuales del 
defensor. · 

1'Por otra parte, si la no .presencia jus
tificada de un jurado impide la c.elebra
.ción de la audiencia y exonera a ese juez 
de hecho de la sanción que le impone la 
ley en caso de renuencia, con tanto ma
yor razón deben pr.oducir.se estos efectos 
cuando es una .de las partes la que deja 

1 

de concurrir al acto por motivos ajenos 
a su yolun4d. EJ ~¡~~fior ju~~ y el tribu
nal; implícitame:Q~, así· :lo ~ntendiez:on ~n 
este ~sunto, ~e,sde llJ,~go que no sancio
naron en .IJ:ing~na forma al· def~nsor; lue
go re~;no~er.on que ,su falta . de asisten-
cia tenía alguna juati~i~i6Q". · 

Oonélure ·.el a_g~ni:tl d~l m.ini.$terlo pú-
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blico pidiendo se· invalide ·la sentencia re
c~rridá y se declare nula la actuación. 
· Entre los motivos de nulidad de 'los 
procesos penal_es, ~eterminados en los ar
~fcul.os ~64 y 265 de la ley 57 de 1887, no 
aparece enÚnciadQ ~specíficamente el he
cho de la no concurrencia del defensor a 
-la celeb~~iÓn deÍ juicio.' En 'cambio, es
tá~ ~pgid.,os co~o ta;les ciertas irregula~ 
r~dades · que ~p~r(lnt~me.nte son de mera 
forn,la. 

~a Corte ~nsideró en fallos anteriores 
que la no asistencia del defensor a la au
diencia, en casos como el presente, equi
valía en la práctica a la falta de notifi
cación del auto que señala día para la ce
le~ración del juici9. De este modo ·se lle
gó_ a la conclusión de que el derecho de 
defe_nsa del acusado debía arppararse dan
do aplicación al precepto del ordinal 59 
del artículo 264 de la citada ley 57. 

En i.In caso a:!Jálogo dijo recientemente 
la Sala: ·· 

"La audiepcia, en el procedimiento ci
vil, puede darse por surtida, o presumir
se que las partes han renunciado tácita
mente a ella sin afectar, por eso, el dere
cho de defensa; y a veces, en asuntos pe
nales, cuando ha de efectuarse ante juz
gadores de derecho, ya en primera o ya 
en segunda instancia, suele ser, en la 
práctica, una simple diligencia, no esen
cial en el procedimiento y a la cual no 
concurren las partes quizá porque en esa 
clase de procesos estiman los interesados 
que sus razones pueden ser apreciadas 
mejor si las- presentan. por escrito y así 
prescinden generalmente de aquella for
~malidad, considerándola casi superflua, 
sin que .sufra quebranto la defensa del reo 
con esa omisión, porque el juez, al fallar, 
está obligado a analizar detalladamente 
Jos argumentos que se le hayan propues
to en los alegatos llevados al exped!ente. 
· 1~Algo muy distinto o.cur-re en el juicio 

_por jurados: el episodio decisivo en ese 
Pl"9~edimiento e~ •. cab~lmente, la audien
cia; 2e h~Cl! .allí .e) .e.n~lis.is de l~s pr\lebas 
y de los argumentos en la f9~a viva de . ~ . \- . ' ~" :' . . . 



·un debate oralp ante jueces que -deciden 
en conciencia y sin dar las razones de 
su veredicto. 

"Dadas tales circunstancias, ni puede 
concebirse el juicio por jurados sin au
diencia, ni puede ·considerarse nO-rmal
mente celebrada ella cuando las partes no 
han podido estar presentes, ya que la de
cisión ha de proferirse inmediatamente 
. después de terminado aquel acto, y pues
to que los jurados suelen formar. su jui
cio no por la simple lectura del expedien
te,· sino, más bien, en virtud de las razo
nes e impresiones producidas por el de-
bate oral". · 

Conviene observar además, a propósito 
del caso que hoy se estudia, que la dis
posición del artículo 287 de la citada ley 
57 de 1887, aplicada cuando la falta de 
asistencia del defensor o del fiscal obe
dece a motivo justificado, hace nugato
rias las garantías procesales establecidas 
en el artículo 22 de la Constitución, pues
to que se. juzga al acusado sin la plenitud 
de las formas propias del juicio. 

De suerte que dicha disposición, en 
cuanto a la multa que autoriza imponer, 
ha de entenderse como una sanción apli
cable a la parte que se hizo acreedora a 
ella por renuencia o por abandono de su 
deber. Y si el hecho que da origen a la 
sanción no ha ocurrido y por tanto la 
multa no se impuso -y este es precisa
mente el caso- mal podría admitirse la 
legalidad de una audiencia celebrada en 
tales circunstancias, causándole perjuicio 
irreparable a quien careció de defensa por 
omisión que no podía remediar y que a 
la postre resultó justificada. 

La nulidad que ha de . declararse surte 
efectos respecto de Barragán y Herrera. 
Como es sabido, las nulidades en el pro
cedimiento están instituidas en beneficio 
de los acusados y en este caso concurren 
circunstancias que no permiten romper 
la unidad del procedimiento, a saber: 

a) Haberse enjuiciado a los dos reos 
como responsables en concurso reciproco 
d® un mismo delito (homicidio) ; 

. b) Haber eido uxno sol9 el defensor de 
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los dos acusados (el doctor Manuel ·noa 
Berna!); 

e) Haber solicitado ambos rEms que se 
aplazara la audiencia por motivo a que 
el defensor, doctor Roa Bern:al, estaba 
ausente; 

eh) Haber sido el veredicto condena
. torio para ambos procesados; 
· d) ·Haberse formulado la demanda con

. tra la sentencia, no por el reo que inter
puso el recurso, sino por el Procurador, 
quien éjerciendo una facultad legal, asu
mió la defensa de las garantías procesa
les desconocidas en la celebración del jui
cio respecto de ambos acusado~.. y 

e) Ser común a ambos procesados el 
hecho que origina la nulidad. 

Esta última consideración, tratándose 
de sentencia condenatoria para ambos 
reos, tiene un valor incontrovertible en 
favol" de la tesis de la nulidad extensiva 
a la integridad del acto acusado. Si los 
efectos del decreto de nulidad se limita
ran a repetir la celebración de] juicio pa
ra uno solo de los procesados --en este 
cas.o el recurrente Crisanto Herrera-po
dría ocurrir que éste, merced a la inter
vención eficaz de un defensor, fuera ab
suelto-; quedando su compañero de delin
cuencia irremediablemente condenado, no 
obstante que la situación de ambos ante 
el hecho imputado sea una misma como 
~parece del· auto de enjuiciamiento, de 
los cuestionarios propuestos a.l . Jurado y 
de las sentencias de instancia. 

" 
N o se opone a ningún prineipio de de

recho procesal el ampa:ro que indirecta
mente recibe el reo no recurrEmte en vir
tud de la declaración de nulidad de que 
se trata. En cuanto a la jurisdicción, ella 
viene a ser también indivisible en casos 
como éste, así para la Col?te como para 
los juzgadores de instancia. 

N o podría por tanto argüírse que ·hay 
carencia de jurisdicción respecto del acu
sado no recurrent~, menos si se advierte 
que el recurso, aunque fue promovido por 
Herrera, quedó luégo abandonado por la 
falta de un apoderado que le• sustentara 
y es posible que el otro reo omitiera in-
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terponerlo por·Ja misma circunstancia de 
no tener quién ejerciera su defensa. Ni 
el breve memorial del uno crea ni la omi
sión del otro excluye la competencia para 
enmendar el error cometido. Esto ema
na aquí de la demanda formulada contra 
la sentencia, por el Procurador, quien ac
túa en los juicios penales en interés ge
neral de la justicia y de la ley y no en re
presentación de ninguno· de los procesa-
dos. · 

Otra cosa sería si el fallo fuese absolu
torio respecto del no recurrente, pues en~ 
tonces se interpondría una razón elemen
tal de justicia, consagrada por la juris
prudencia de la Corte, como es la de que 
en casaciones promovidas por los reos no 
debe empeorarse su situación. Sobra de
cir que menos podría modificarse la del 
que fue absuelto. 

El nuevo juicio en ningún caso podría 
perjudicar al acusado Barragán, puesto 
que él fue juzgado de acuerdo con los .car
gos formulados en el auto de proceder. 
Los nuevos jueces de hecho a lo sumo 
afirmarían su responsabilidad en los tér
minos planteados en el cuestionario ya 
conocido, que son los mismos del enjui
ciamiento. 

N o sería, pues, lógico, ni conforme con 
el principio de igualdad ante la ley, y por 
lo mismo repugnaría a un sentimiento 
general de justicia, que un juicio que es 
nulo y sin ningún valor, se considere co
mo tal para uno de los reos y permanez
ca válido, con todas sus consecuencias ju
rídicas, para el, codelincuente, tratándose 
del mismo delito, realizado, según las ra
·zones ya dichas, en concurso recíproco · 
·y sin mediar ningún hecho o circunstan
cia diferencial que sustraiga a uno de los 
acusados de la imputación común. 

Desde luego, el derecho escrito no ofre
ce soluciones concretas para todos los 
problemas que puedan presentarse en la 
práctica. El caso de los reos Herrera y 
Barragán puede ofrecer incertidumbre 
tanto en lo relativo a la nulidad de la au
diencia irregularmente celebrada, por no 
,estar previsto de modo expr~so en la ley, 
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como en lo concerniente a la extensión de 
los efectos de la invalidación ·de dicho 
acto, cuando son varios los perjudicados 
y uno solo propone el remedio, cuestiones 
complejas que no podrían someterse a 
normas absolutas y que _sólo pueden ser 
resueltas por la jurisprudencia en cada 
caso concreto, guiándose. por las reglas de 
equidad y por la doctrina constitucional. 

. 
En resumen, está demostrada la causal 

2~ invocada y sustentada por el Procura
dor y de consiguiente prospera el recurso.· 

No sobra hacer presente, para los efec
tos del debate que ha de abrirse ante un 
nuevo Jurado como consecuencia de la re
solución que declara sin efectos la au
diencia anterior, que en tal resolución no 
ha influido ni podía influir ninguna' con
sideración acerca del valor de las prue
bas de la responsabilidad de los procesa
dos, ni sobre la mayor o menor gravedad 

· dei hecho imputado. Dada la índole del 
recurso de casación, el fallo queda con
cretado a la cuestión de nulidad plantea
da por el Procurador, sin que de la inva
lidación del procedimiento pueda deducir
se ningún argumento en pro o en contra 
de la situación de los acusados ante la 
ley penal. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema, Sala de Casación Penal, de acuer
do con el concepto del Procurador Dele
gado, y administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la 
ley, RESUELVE: 

19 Invalídase la sentencia del T,ribunal 
Superior de San Gil, de 13 de febrero de 
1940, por la cual se impuso a José Agus
tín Barragán y a C:risanto lHier:rera las si
guientes penas: al primero, por homici
dio simplemente voluntario, en la perso
·na de Luis José Caballero, seis años de 
presidio, y al segundo, como responsable 
del mismo homici(lio y de heridas en Bri-
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seida Peñalosa, nueve años y quince días 
de igual pena ; 

2° Declárase nulo el procedimif~nto en 
este juicio desde la audiencia ante E~l Ju
rado ; y como el personal de jueces de he
cho que allí actuo está impedido para in
tervenir de nuevo en esta misma causa 
(numeral 5° del artículo 243, Ley 57 dé 
1887), los efectos de la anulación decre
tada se retrotraen al sorteo general de 
jurados, y 

. 

3° En córtsecuelicia, órdénáse reponér 
la actuación á partir del auto sob1·e se
fiálamiento dé día y hora pál'a el sorteo 
general de jurados a fin de que se hagá 
uno nuevo. 

Cópiese, notifíquese, inséll·tese en la 
Ga¡ceta .lfudiciall y devuélvw~e el expe
diente. 

Absaiórnr IFerrmáll\ldez @e Soio - JJo~ Arru
tonn!o Moll\lial!VIIll- Call\11lJ!DO lElfW!I AIE1lll~ 
JU!Bio lE. Al.lrgüellio IR., Srio. 
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Afirma la honorable mayoría de la Sa
la que la no concurrencia del defensor a 
la celebración· del juicio es motivo que 
se sale de las nulidades que consignan los 
artículos 264 y 265 de la ley 57 de 1887, 
lo que encierra una verdad notoria, sugi
riendo entonces mis ilustrados colegas 
que la_ anulación de la actual causa obe
dece a inobservancia de las garantías es
tablecidas en el articulo 22 de la Consti
tución, por haber sido juzgado Crisanto _ 
Herrera sin la plenitud de las formas pro
pias del proceso. 

Y o acepto la doctrina de las nulidades 
de carácter constitucional, más trascen
dentales que las simplemente formalistas 
o adjetivas, condición ésta que tienen, a 
excepción de dos, ·todas las enumeradas 
en aquellos artículos. 

Y a la vez me parece sin réplica_el mo
do de ihterpretar el primer inciso del art. 
287 de la referida ley, es decir, que debe 
no practicarse la· celebración del juicio 
cuando la falta de asistencia del defensor 
proviene de una excusa que justifique esa 
falta; que si la excusa no existe o no se 
presenta, siempre se llevará a cabo el ac
to, sin perjuicio de imponer una multa, 
y que celebrándose el juicio en el caso 
primero se ·produce la nulidad que la ma
yoría de la Sala declaró. · 

Pero, lógicamente, es preciso que la 
justificación de que se trata preceda al 
acto de la audiencia. Siendo posterior (y 
posterior a la audiencia de Herrera y Ba
rragán fue la. excusa del defensor), por 
qué se va a ·invalidar lo hecho un día en 
que el Juez, ignorando el motivo de la fal
ta, tenía el deber de celebrar el juicio? Si 
ttwo tal obligación, que obligación era 
arite el mandato legal imperativo, 'cómo 
se anula lo actuado y se le opone a un 
claro deber otro pseudodeber- contrario? 

.! 

---·~ -· 

No lo entiendo. 
La teoría que con respeto no compar

to se presta a grandes peligros: que se 
abuse de la justificación posterior por 
mentira o falsedad de la excusa o por el 
tiempo de alegarla. Fácil es que la de
fensa, cuando no concurre a la celebra
ción del juicio, con ánimo preconcebido o 
sin él se valga del extremo recurso de 
fingir 'el motivo justificado, por librarse 
de la multa o para cualquier otro propó
sito que le convenga a su cliénte, ·o pre
sente la excusa ya en la segunda instan
cia y pida la nulidad. Cierta o no la jus
tificación deberá el Tribunal anular el 
proceso? Y si el Tribunal no lo anula, 
prosperará en la Corte la casación por la 
causal 2~ del artículo 39, ley 118 de 1931, 
. o por la 4' del artículo 567, ley 94 de 
1938? 

Menos puedo admitir que la nulidad 
declarada por la honorable mayoría se 
extienda a José Agustín Barragán. 

El recurrente en casación no fue sino 
Crisanto Herrera, y la Corte carecía y 
carece de jurisdicción por lo que hace al 
otro reo. 

Para mí ofrece tanta evidencia el asun
to, que me costará mucho trabajo demos
trarlo. Intentaré esa prueba aun a riesgo 
de que se me tache de exegético. La exé
gesis es necesaria en ocasiones, mientras 
las leyes subsisten y llegue el mundo ci
vilizado a la perfección que requiere el 
desiderátum del pleno arbitrio judicial. 

Expresan mis colegas su temor de que 
si el decreto de nulidad se limitara a Cri
santo Herrera, podría suceder que fuese 
absuelto, en tanto que qJ,ledaría condena
do José Agustín Barragán, "no. obst¡tnte 



que la situación jurídica de ambos ante 
el hecho imputa-do sea una misma, como 
aparece del auto de enjuiciamiento, de 
los cuestionarios propuestos al Jurado y 
de las sentencias de instancia", pues "re·· 
pugnaría a un sentimiento general de 
justicia, que un juicio que es nulo y sin 
ningún valor, se considere como tal para 
uno de los reos y permanezca válido, con 
todas sus consecuencias jurídicas, para el 
codelincuente, tratándose del mismo deli
to, realizado, según las razones ya dichas, 
en concurso recíproco y sin mediar nin
gún hecho o circunstancia diferencial que 
sustraiga a uno de los acusados de la im
putación común". 

Contesto que la contingencia de la ab
solución de Herrera, quedándose conde
nado Barragán, no es razón que sirva pa
ra que la nulidad abarque al último. Esa 
contingencia ocurre en multitud de casos 
poi" accidentes diversos, y . no repugnaría 
que se librara de pena aquel recurrente. 
Lo que sí interesa a la defensa social es 
eludir el riesgo de que, por amparar al 
no recurrente con la nulidad, de un se
gundo Jurado salga también Barragán 
absuelto. 

Se rompe la estructura· del_ derecho pro
cesal penal colombiano favoreciendo en 
un recurso ordinario o extraordinario a 
quien no es parte. El principio no se ha
lla escrito en las leyes del país, pero es 
innegable que domina subentendido en el 

·espíritu del sistema procedimental. 
De seguro que la honorable mayoría ha 

pensado en que su tesis es de tanta elas
ticidad, que conduce por un camino di
recto, sin obstáculos, a todos los resulta
dos del afot~ismo de que donde lhay la- mis-

'" J.· ·-
. . -' ~ . : ; ·: .. . . . : ... • : ... : ;:: ... 
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ma razón debe Jlialber la misma ~ispogi

. ción rle derecllto e igual resohnción. 
. Y así acontecerán los siguientes absur

dos, por ejemplo: 
19 Dos reos de un solo delito, en igual

dad de circunstancias y prueba. Al cono
cer del enjuiciamiento por apelación ·de 
uno no más y al tener que revocar el auto 
para sobreseer en favor del apelante, 
Jueces y Tribunales y Corte Suprema 
pueden y deben también amparar con el 
sobreseimiento al otro reo que no apeló; 

29 Idéntico caso en sentencia condena
toria, no consultable. Jueces y Tribuna
les y Corte Suprema, cuando revisen el 
fallo por apelación de uno de los reos y 
cuando tengan que revocarlo para absol
ver al apelante, pueden y deben. pronun-

. ciar también la absolución del otro con
denado no recurrente, y 

39 La misma hip~tesis en casación por 
la causal 1 ~ de los artículos 39 de la Ley 
118 de 1931, y 567 de la Ley 94 de 1938. 
Pues la Corte Suprema, si se justifica la 
interpretación errada de la ley penal o su 
indebida aplicación, aun cuando el recu
rrente sea un solo procesado puede y de
be también comprender en la invalida
ción al no recurrente cuya situación ju
rídica es igual a la del que recurrió, dic
tando para ambos la sentencia su¡stituti
va de la del Tribunal. 

Digno de encomio es el ánimo que mue
ve a la mayoría. Pero esos ideales de 
justicia son, en mi ~enti'r comedido, la re
volución. contra la ley. 
~~'h~-~'" 

Bogotá, 7 de julio de 1941. 
lii':JW:~ftl- ' . 
~~~ó¡;·~-

(Fdo.) Ca.mJPio lElúas Agwrn 

- .: ..... 
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NULIDAD POR IMPEDIMENTO INALLANA BLE NO DECLARADO. - EXTENSION DE 
LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA DE CASACION AL REO NO RECURRENTE. 

l.-El motivo de impedimento previsto 
en el numeral 39 del artículo 435 de la 
ley 105 de 1931 (Código Judicial), no po
dría interpretarse en sentido restringido, 
pretendiendo que allí sólo se contempla 
el interés económico o patrimonial. pues 
los· intereses de orden moral .o afectivo 
suelen perturbar con tanta o mayor efi
cacia que aquél los dictados d~ la razón 
y por eso puede decirse que unos y otros 
constituyen la raíz del sistema legal de 
impedimentos y recusaciones. 

En este caso, la omisión del deber de 
declararse impedido, separándose por el 
mismo hecho del conocimiento del asun
to, no puede tener el efecto de sanear el 
impedimento y de legitimar la actuación. 

En ~a valoración de las formas proce
sales debe .prevalecer el contenid~. la 
substancia de ellas, o sea lq razón de 
ser de su establecimiento. Tratándose 
de impedimento inallanable, la parte a 
quien. interesa la separación del Juez no 
puede prorrogarle jurisdicción, sencilla
mente porque aquél, por su propia . vir
tud, inhibe· al J.uez para actuar. La ma
nifestación expontánea del Juez de que 
existe el impedimento o la recusación 
oportuna no son otra . cosa que medios 
instituídos por la ley para separarlo nor
malmente del conocimiento y evitar así 
posibles perjuicios a la justicia. Si es de 
claridad meridiana que la actuación se
ría nula en la hipótesis de que el Juez 
siguiera conoCiendo después de haber 
manifestado el impedimento inallanable 
o de haber sido recusado, es lógico reco
nocer que el mismo efecto se produce 
cuando, mediando impedimento de tal 
clase, el Juez se abstiene de manifestar
lo o no es recusado, pues la causa que 
ló inhibe ·para .conocer· del asunto .. no es 
ni: la rsc:uooción ni ·la· manifsstaci6~. que 

él haga del motivo de impedimento. 
Así. por ejemplo, la ley no permite al 

padre ser ·el juzgador de su hijo. Si el 
·Juez, en este caso, calla el vínculo de 
consanguinidad y las partes, por 'igno
rarlo, no lo recusan, sería . antijurídico 
sostener que ese juicio es legítimo y qua 
la Corte no puede anularlo en casación 
porque el parentesco se descubrió con 
posterioridad a la sentencia acusada y 
no dentro de los términos de la recusa
ción. La responsabilidad penal que PU:
diera deducírsele al funcionario impedí- · 
do no vendría a solucionar el problema 
creado por haber sido juzgado el reo por 
quien no podía ser su Juez. 

11.-TratÓ:ndose de sentenCia condena
toria de varios reos y siendo común a 
todos el hecho que origina la nulidad, la 
;aposición de lo actuado se extiende a 

· los no recurrentes. Ningún principio de 
. derecho procesal se opone al beneficio 
que éstos reciben como consecuencia de 
la declaración de nulidad. 

· .. - ···~ -~: 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Penal - Bogotá, nueve de septiem
bre de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Absal6n 
Fernández de Soto) • 

lldefonso Rodríguez y Severo Villami
zar fueron condenados por el Tribunal 
Superior de Pamplona a diez y siete años 

.de presidio como coautores del delito de 
asesinato en la persona de Amadeo Bau
tista, dando aplicación al nuevo código 
penal· (ley 95 .de 1936}. 

Rodríguez recurrió en ca~ación y · en 
memori~l dirigido a · la Corte sugiere la 
existencia de un motivo de nulidad, pero 
ni 16. concr~ta t€cni~m~nte, ni -lo fU.nda. 



Se limita a copiar algunos apartes de 
fallos anteriores de esta corporación. Por 
esta parte el recurso estaría prácticamen
te desierto, si ~1 Procurador no hubiera 
ampliado la demanda en los términos si
guientes: 

"La Procuraduría, en ejercicio de la 
atribución conferida por el artículo So de 
la ley 118 de· 1931, invoca la causal se
gunda de casación contemplada en el art. 
3° de la misma ley. 

"Caunsall segmHlla. 'Ser la ~entencia vio
latoria de Ja ley procedimental, por cuan
to se haya dictado sobre un juicio vicia
do de nulidad sustancial según la ley'. 

"El 3 de junio de 1936 el Juzgado Su
perior de Pamplona dictó auto de proce
der. contra ildefonso Rodríguez y contra 
Severo Villamizar por el delito de homi
cidio cometido en la persona de Amadeo 
lBautista; y sobreseyó defipitivamente en 
favor de Fermín Rodríguez, Policarpo 
Villamizar y Alfredo Vill;1mizar. 

"][}defonso y Severo apelaron de esta 
providencia, que lleva la firma del Juez 
doctor Luis F. Urbina. El auto en que se 
concedió la apelación es del tenor siguien
te: 'Juzgado Superior.-Pamplona, junio 
quince de mil novecientos treinta y seis. 
Para ante el H. TPibunal Superior y en . 
el efecto suspensivo, se concede la apela
ción interpuesta por los procesados con
tra el auto de proceder de fecha 3 de los 
corrientes. Aprovéchese y co1!11síiiUese co1111 
eY IHI. 'Jl':ribunlllall llos solbll"eseimñe1!11tos conte
Jrn.ii!llos e1111 en refell."ii!llo auto i!lle procei!lelt". Re
mítase eri consecuencia original el expe
diente.- Notifíquese'. Firma como Juez 
el doctor Luis F. Urbina. 

"En -virtud, de un memorial de desisti
miento de la apelación, memorial que no 
fue presentado personalmente, el expe
diente no subió al Tribunal, quedando así 
sin resolver lo relativo a los sobresei
mientos. 

"Adelantada la causa, se realizaron las 
audiencias públicas y al Jurado le fueron 
propuestos cuatro cuestionarios, dos rela
tivos a la responsabilidad de Ildefonso 
Rodrlguez, y dos referentes 'a--la de Seve· 
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ro Villamizar. 
"Los cuestionarios relativos a Rodrl

guez, idénticos a los propuestos con rela
, ción a Villamizar, dicen así: 

"1° El acusado Ildefonso Rodrí~~uez es 
responsable de haber dado muerte volun
tariamente a Amadeo Bautista, a conse
cuencia de haberle inferido unas heridas 
contusas, hecho ocurrido en las horas de 
la tarde del día veintisiete de dieiembre 
de 1934 en el punto ·de 'Mogo~aquE!', de la 
jurisdicción de Chitagá, y en l~L ejecu
ción de este hecho procedió prem4~ditada:
mente?". 

-"29 El mismo acusado - Ildefonso Ro
dríguez es responsable de haber cometi
do el hecho a que ~e refiere la pregunta 
anterior con alguna o algunas de estas 
circunstancias : con alevosía o a traición, 
sorprendiendo . ~escuidada e indefensa a 
la víctima?". 

"Las _respuestas -fueron las siguientes : 
a la prim~ra cuestión: 'Sí es responsa
ble, en uso de legítima defensa',, y a la 
segunda: 'No' .. 

"A solicitud del Juzgado, los Jueces de 
hecho aclararon los veredictos así: 'Al 
decir que los procesados Ildefom.o Rodrí
guez y Severo Villamizar son responsa
bles de la muerte de Amadeo Bautista, 
en uso de legítima defensa, quisimos de
cir, y es ese nuestro concepto, que dichos 
enjuiciados sí mataron a Amade(> Bautis
ta, pero en ejercicio del derecho de legí
tima defensa, es decir, que no son res
.ponsables, dejando en estos términos 
aclarado el veredicto'. 

"Er J1.1zgado, en sentencia de 7 de 
noviembre de 1936, declaró terminado el 
procédimiento contra Rodrígue~: y Villa· 
m izar. 

"El Tribunal al revisar por consulta 
aquella sentencia, la revocó por conside
rar el veredicto notoriamente injusto. 

"Este fallo del Tribunal está. fechado 
el 17 de junio de 1937 y fue Magistrado 
ponente el doctor Luis F. Urbina. 
- "Estima la Procuraduría que el doctor 
Luis F. ·Urbina estaba. impedido para co
nocer,· en su carácter- de· M-a:gistrado :del 
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Tribunal, de la sentencia proferida por el 
Juzgado, por existir en él la causal 3"' del 
artículo 435 del código judicial. · 
· "En efecto: cuando aquel ·precepto ha
bla de interés en el -pleito, sin duda se 
refiere no solamente a un .interés pecu
niario· o pa:l;rimonial; sino a cualquiera 
_otra -dase .de.· int~reses como, por ejem
plo, a un interés. jurídico. Y puesto que 
el dgctor Ur.bina fue el autor del auto dé 

· proceder, providencia que sirvió de base 
.para ·la sentencia, es lógico y human~ 
pensar que en él -se- había creado un in
terés muy noble, .de índole científica, so
bre la :11ecesidad de mantener en pie sus 
puntos de· vista acerca de la responsabi.: 
Üclad. de los acusados.· 

_ · "Aún . más: quizá se pueda sostener, sin 
forzar en nada la interpretación del pen
samiento legislativo, que el doctor Urbi
na estaba también cobijado por la causal 
6" del a'rtículo 435 que ya se citó, porque 
en el fondo ·al estudiar como Magistrado 
ponente la sentencia del Juzgado, estaba 
analizando y .revisando el basamento y 
la esencia de una providencia· originada, 
como primera fuente, en el auto de p:r;o
ceder dictado por el mismo doctor Ur
bina. 

"Esta causal de impedimento se apoya 
justamente en el principio legislativo de 
la institución de las dos instancias que 
tiende a obtener la presencia y actuación 

-de dos inteligencias y de dos criterios di
ferentes para apreciar los casos que se 
presentan ante la justicia o_rdinaria. 

"La sentencia del Tribtmal, de qtte fue 
ponente el doctor Urbina, al declarar in
justo el primer veredicto, no es otra cosa 
que una reproducción del auto de proce
der, como puede comprobarse confrontan-
do esos dos escritos. -

"Tan palmario es el impedimento de 
conocer de un proceso, sobre. el cual ya el 
Juez o·Magistrado ha emitido su opinión 
sobre el fondo mismo de la cuestión, que 
el· Código de Procedimiento Penal esta
bleció como causal 4~ de recusación la si
guiente: 'Haber sido el Juez o Magistra
dG apoderado o defensor de alguna de las. 

p~rtes, o contra-pa~te de ·cualquiera de 
ellas, o haber dado consejo o manifesta
do su opinión sobre el asunto niate¡ja del 
proceso". 

. . \ 

Como se vio anteriormente, los sobre-
seimientos proferidos por el Juez doctor· 
Urbina no fueron r-evisados oportunamen
te por el Tribunal, pero esa corporación 
en la sente~cia recurrida en casación, de 
que es ponente el doctor Urbina, decidió 
sobre ese tema -impartiendo su aproba
ción al auto del Juzgado. 

"Los reparos hechos a la sentencia de
.finitiva del Tribunal implican incompe
tencia del fallador de segundo grado y 
constituyen la nulidad prevista en el or
dinal 1 Q del artículo 264 de la ley 57 de . . . 
1887. 

''La solución propuesta por la Procura
duría tiene la ventaja ·de procurar un 
nuevo estudio sobre .las modalidades del 
hecho delictuoso y sobre las circunstan
cias que lo rodearon, para determinar con 
mayor seguridad la existencia del .elemen
to de la premeditación, sobre el cual ha
cé algünas observaciones el Juzgado al 
dictar la sentencia basada en el segundo 
.veredicto". 

La exposición del señor Procurador po
ne de manifiesto que en este proceso me
diaba un .obstáculo. que, según el conte
nido juríd'ico de las reglas relativas a los 
impedimentos legales, inhibía al Magis
trado doctor Urbina para participar en 
la revisión de la sentencia consultada. 
Esta sentencia implica di~crepancia con 
las conclusiones a que llegó el doctor Ur
bina al dictar, como Juez de primera ins
tancia, el auto de enjuiciamiento, provi
dencia que situó a los· reos en el caso de 
homicidio p-remeditado con circunstancias 
de asesinato y que el Tribunal no tuvn 
oportunidad de confirmar, revocar o re~ 
formar por la circunstancia que anota el 
Procurador, quien de paso agrega: 

"La solución (nulidad) propuesta por 
la Procuraduría tiene la· ventaja de pro-



curar un nuevo estudio sobre las moda
lidades del hecho delictuoso y sobre las 
circunstancias que lo rodearon, para de
terminar con mayor seguridad la exis
tencia del elemento de la premedita
ción ... " 

El Magistrado doctor Urbina revisó, 
pues, una actuación a la cual estaba ín
timamente ligado su criterio de juzgador. 
El Jurado resolvió las cuestiones afir-
mando que los reos habían obrado en "le
gítima defensa", y el Juez que reemplazó 
al doctor Urbina admitió esa decisión, 
que representaba el extremo opuesto a la 
calificación que el propio doctor Urbina 
había hecho, en el auto de proceder, de 
las pruebas y modalidades del delito. ·Y 
aquí radica precisamente la razón del im
pedimento denunciado. Es de presumirse 
que el doctor Urbina tuviere interés en 
la controversia planteada en torno de te
sis tan radicalmente encontradas, interés 
intelectual, lícito y respetable desde lue
go, pero que limitaba su entendimiento y 
su voluntad para modificar el juicio que 
ya había emitido acerca de la situación 
de los reos ante la ley penal. 

El motivo de impedimento previsto en 
el numeral 39 del artículo 435 de la ley 
105 de 1931 (código judicial), aplicable 
al caso, no podría interpretarse en senti
do restringido, pretendiendo que allí sólo 
se contempla el interés económico o pa
trimonial, pues los intereses de orden mo
ral o afectivo suelen perturbar con tanta 
o mayor eficacia que aquél los dictados 
de la razón y por eso puede decirse que 
unos y otros constituyen la raíz del siste
ma legal de impedimentos y recusaciones. 

Como las reglas de cuya aplicación se 
trata eran comunes al procedimiento ci
vil y al penal, no estará demás insertar 
aquí lo que en casos análogos han dicho 
tanto la Sala de Casación Civil como la 
de Negocios Generales de la Corte a pro
pósito del vocablo "interés" empleado en 
la ley al reglamentar las causales de im
pedi:mel):l;o de los funcionarios que inter
v.ienen. en los juicios. 

En sentencia de 12 de noviembre de 
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1935, refiriéndose a las diferentes causa
les de impedimento invocadas por el re
currente, entre las cuales figura la preQ 
vista en el numeral 39 del artículo ·i35 de 
la Ley 105 de 1931, la Sala de Casación 
Civil dice así: 

"Por su calidad de antiguo apoderaCio, 
concurrían en el doctor Córdoba M. va
rias de las causas legítimas consagradas 
por el artículo 435 del código judicial: 
tenía interés en el pleito, si no económi- · 
co por lo menos intelectual o profe:3iona1; 
había sido apoderado de una· de las par
tes; había favorecido. al demandante en 
.el negocio que es materia del pleito. De 
estos tres impedimentos, el primero Y el 
último son inallanablesp'. 

· Interpretando concretamente el citado 
numeral 39, la Sala de Negocios Genera
les, en auto de 6 de junio de 1935, dijo: 

"Y basta que el pariente del Jw:!z ten
ga interés en el pleito, para que éste no 
pueda seguir conociendo del negocio. La 
ley no distingue la clase de inter·és que 
ha de tenerse en cuenta en este easo, Y 
no haciéndose tal distinción, el interés 
moral queda comprendido en la caJUsal de 
impedimento. 

"La razóp. de ser de los impedimentos 
que establece la ley, está precis.amentl) 
en asegurar la independencia -dell Juez, 
desde un punto de vista moral, en rela
ción con el negocio de que va a c:onocer, 
y a él, en definitiva, convergen todos los 
impedimentos detallados en el código". 

Demostrado que el . vocablo "interés" 
tiene en las normas que regulan los im
pedimentos un sentido lato, es de rigor 
admitir que existía en el Magistrado Ur
bina, respecto de este proceso, una causal 
de impedimento inallanable, que lo priva
ba de ejercer en él la función jurisdic~ 

cional. La omisión, en este caso, del de
ber de declararse impedido, separándose 
por el mismo hecho del conocimiento del 
asunto, no puede tener el efecto df! sanear 
el impedimento y de legitimar lu actua~ 
ción. 

En la valoración de las forma:s proce
.Sales debe prevalecer el contenido, ia euhs-



tancia de ellas, o sea la razón de ser de 
su establecimiento. Tratándose de impe
dimento inallanable, la· parte a quien in
teresa la separación del Juez no pue
de prorrogarle jurisdicción, sencillamente 

· porque aquél, por su· propia virtud, inhi
be al Juez para actuar. La manifestación 
expontánea del Juez de que existe el im
pedimento o la recusación oportuna no 
son otra cosa que medios instituidos por 
la ley para separarlo normalmente del 
conocimiento y evitar así posibles perjui
cios a la justicia. Si es de claridad me
ridiana que la actuación sería nula en la 
hipótesis de que el Juez siguiera cono
ciendo después de haber manifestado el 
impedimento inallanable o de haber sido 
recusado, es lógico reconocer que el mis
mo :efecto se produce cuando, mediando 
impedimento de tal clase, el Juez se abs
tiene de manifestarlo o no es recusado, 
pues la causa que lo inhibe para conocer 
del asurito no es ni la recusación ni la 
manifestación que él haga del motivo de 
impedimento. 

Que la ley prohibe expresamente al 
Juez actuar cuando media un motivo de 
impedimento lo dice la siguiente disposi
ción: 

"Ningún Juez puede conocer de un ne
gocio para el cual esté impedido por cau
sa legítima, sin que se le haya prorroga
do la jurisdicción, conforme a la ley" (ar
tículo 434, ley 105 de 1931). · 

La incompetencia viene a ser absoluta 
si el motivo de impedimento es inallana
ble, puesto que la·s partes no pueden, aun 
querjéndolo, prorrogar la ju.risdicción. 

Y que la incompetencia de jurisdicción, 
si es improrrogable, está sancionada con 
nulidad, lo prescribe expresamente la ley 
57 de 1887, en su ártículo 264, que em
pieza así: 

"Produce nulidad en los juicios crimi
nales: 

"19 La incompetencia del Juez, si la ju
risdicción fuere improrrogable". 

Muchos casos de gravedad manifiesta 
podrían servir para ih,1strar el punto de
batido. Así, por ejemplo, la ley no per-
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mite al padre ser el juzgador de su hijo. 
Si el Juez, en este caso, ·calla el vínculo 
de consanguinidad y las partes, por ig
norarlo, no lo recusan, sería antijurídico 
sostener que ese juicio es legítimo y que 
la Corte no puede anularlo en casación 
porque el parentesco se descubrió con 
posterioridad a la sentencia acusada y no 
dentro de los términos de la recusación. 
La responsabilidad penal que pudiera de
ducírsele al funcionario impedido no ven
dría a solucionar el problema creado por 
haber sido juzgado el reo por quien no 
podía ser su Juez. 

Prospera, pues, la casación por la ca u
sal 2~ propuesta por el señor Procurador 
Delegado en lo Penal. 

Es entendi~o que la reposición que va 
a ordenarse surte sus efectos respecto de 
los dos acusados, por la circunstancia de 

_ ser común a ambos el hecho que origina 
la nulidad. Al respecto dijo esta Sala en 
sentencia de 4 de julio último: 

Tal circunstancia, "tratándose de sen
tencia condenatoria para ambos reos, tie
ne un valor i~controvertible en favor dé 
la tesis de la nulidad extensiva a la inte
gridad del acto acusado. Si los efectos 
del decreto de nulidad se limitaran a re
petir la. celebración· del juicio para uno 
solo de los procesados' --en este caso el 
recurrente Crisanto Herrera - podría 
ocurrir que éste, merced a la intervención 
eficaz: de un defensor, fuera absuelto, 
quedando su compañero de delincuencia 
irremediablemente condenado, no obstan
te que la situación de ambos ante el he
cho imputado sea una misma como apa-

. rece del auto de enjpiciamiento, de los 
cuestionarios propuestos al Jurado y de 
las sentencias de instancia. 

"No se opone a ningún principio de de
recho proce&al el amparo que indirecta
mente recibe el reo no recurrente en vir
tud de la declaración de nulidad de que 
se trata. En cuanto a la jurisdicción, ella 
viene a ser también indivisible en casos 



como éste, así para la Corte como para 
los juzgadores de instancia. · 

"No podría por tanto argüírse que hay 
carencia de jurisdicción respecto del acu
sado no recurrente, menos si se advierte 
qu·e el recurso, aunque fue promovido por 
Herrera, quedó luégo abandonado por la 
falt~ de un apoderado que lo sustentara 
y es posible que el otro reo omitiera in
terponerlo por la misma circunstancia de 
no tener quién ejerciera su defensa. Ni 
el breve memorial del uno crea ni la orili-. . 
· sión del otro excluye la competencia pa-
ra enmendár el error _cometido. Esta ema
_na aquí de la demanda formulada contra 
la sentencia por el Procurador, quien ,ac
túa en los juicios penales en· interés ge
neral de la justicia y de la ley y no en 
representación de--ning-uno de los proce-
sados. · 

"Otra cosa sería si el fallo fuese abso
lutorio respecto del no recurrente, pues 
entonces se interpondría una razón ele
mental de justicia; consagrada por la ju-' 
risprudencia de la Corte, como es la de 
que en éasaciones promovidas por los 
reos no debe empeorarse su situación. So
_bra decir que menos podría modificarse 
la del que fue absuelto. 

"No sería, pues, ·lógico, ni conforme 
con el principio de igualdad ante la ley, 
y por lo mismo repugnaría a un senti
miento general de justicia, que -un juicio 
que es nulo y sin ningún valor, se consi-

.dere como tal para uno de los ;reos y per
manezca válido, con todas sus consecuen
cias jurídicas, para el codelincuente, tra
tándose del mismo delito, realizado, se
gún las razones ya dichas, en concurso 
recíproco y sin mediar- ningún hecho o 
circunstancia diferencial que sustraiga a 

uno de los ·acusados de la imputación· co
mún". 

Corrobora ampliamente el contenido de 
la doctrina transcrita el siguiente comen
tario de uno de los niás notables exposi
tores de derecho procesal ptmal : 

"El efecto propio de las Bentencias ca
satorias es el extensivo, en el sentido de 
'que la casación pronunciada respecto al 
recurrente se extiende de derecho a los 
demás condenados por la misma senten
cia anulada, a no ser que el motivo sea 
exclusivamente personal del primero". 
(Eugenio Florián, Elementos de Derecho 
J?rocesal Penal", página 457). 

A mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema, Sala de Casación Penal, de acuer-

1 

do con el concepto del Procurador, y ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública y por autoridad de la ley, innl!iJrma 

_ la sentencia del Tribunal Superior de 
Pamplona, fechada el 5 de julio de 1940, 
por la cual se condenó a Knde:ll'onso lRotrlhrí
guéz y Severo Villamizall', a ·la pe~a prin
cipal, para cada uno, de 17 años de pre
sidio, comÓ coautores de Mesinato en la 
persona de Amadeo Bautista, y en su lu
gar ordenua reponer el procedimiento a 
partir de ·la providencia dictada por dicho 
Tribunal el17 de junio de 1937, inclusive 
(fs. 152 a 164 del cuadern·o 19). 

Cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta .lfu«llicial y devuélvase el expe

. diente. 

Absalón lFermánndez «lle Sot&-Jroolé An
tonio Monntalvo - Campo ll~Hñas Ag1llline. 
Julio K All'glielllo R, Srio. 
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LA AUSENCIA DEL· DEFENSOR, SIN CAU SA JUSTI;FJCl\.D~. NO VICIA DE NULIDAD 
. LA CELEBRACION DEL JUICIÓ . 

En los juicios an~e el Jurado, 
cuando . lci falta . de asistencia 
d~f defensor ~ Id aucÍiencia obe
dece, no .. a motivo justificado, 
co~o enfermedad o ~alamidad 
:doméstica grave, sino a renuen
,cia o abandono de""Su deber, se 
car~ce de hÍndame~to para de
'Cretar la· nulidad .de lo actuado. 

.. La c:elebr.aci6n del juicio no po- · 
drlc;r qu~dar a· voluntad de los 
defensores, permitiéndoles apla
zar indefinidamente la. termina
ción de Jos proce~os, sin otra 
sanción que el pogó de la múl
_ta ordenada por el artículo 287 
de la Ley 57 de 1887. 

., 
1 

. Cort~ Suprema de Justicia---,Sala de Casa
ción. Penal - Bogotá, nueve de julio de 
mil novecientos ·cuarenta ·y uno. 

-
(Magistrado ponente: Dr. Absalón 

Fernández de Soto) 

El Tribunal Superior de Pamplona con.: 
denó a Pedro L~zcano a veinte años de 
presidio como responsable de parricidio 

· en la persona- de su padre Vicente Lizca
no, con aplicación del código penal de 

· 1890, por considerarlo más favorable al 
reo que el de 1936. 

Interpuso casación el acusado, citando 
varias causales, que no fundó. 

En su memorial, que es un alegato de 
instancia, "·se limita - como- lo dicé' el 
Plrocurador - a objetar el elemento pre
meditación que, en su sentir, no se halla 
demostrado". 

Se contesta: al reo no .se le condenó 
por parricidio premeditado,_ sino p0r pa
rricidio simplemente vóluntario. Y como 

éSJ _E:Rpresado estatuto de 1890 t.rae para 

e-sta ültima figura delictuosa una penali
dad' igual a la correspondient.e. al parrici
dio premeditado y al asesinato, es elaTo 
que 1a alegación del recurrente carece de 
fundamento. · 

El apoderado del procesado ante la CoT
te, en. un reduddn escrito, alega la causal 
2~ del artículo 3Q de ~a _ley 118 de 1931 :. 
"Ser la sentencia violatoria de la ley pro
cediment,al, por cuanto se haya dictado 
sobre un juicio viciado de nulidad sus-
tancial según la ley''. , 

. Hace consistir· la. nulidad en el hecho 
de· haberse verificado la audiencia sin la 
presencia del defensor, por lo cual con
sidera que se condenÓ a su poderdante 
sin oírlo ni vencerlo ·en juicio, violándose 
así el principio constitucional. 

Sobre el particular dice lo siguiente el 
Procurador: 

1 

. 

"Es verdad que la audiencia se hizo sin 
estar· pres~nte el señor defensor de Liz
cano, y como esa falta de asistencia no la 
justificó, el Juez le impuso una multa de 
veinte pesos, multá que no ,ha sido obje-
tada eri ninguna forma. · 

"La H. Corte ha optado por la nulidad 
del juicio cuando la audiencia se hace sin 
la intervención del defensor, pero . me
diando motivo1¡ justificados de su parte 
para no concurrir a ese acto trascenden
tal. Mas cuando el defensor, por negli
gencia suya o expontáneamente deja -de 
cumplir con su deber, esto es, no estor
bándoselo un hecho apremiante que lo 
prive de llevar la palabra en la audien
cia, entonces el caso cambia sustancial
mente y se hace de imperiosa aplicación 
el artículo 287 de la ley 57 de 1887, que 
dice: 

"Si el fiscal y el. defensor' no concurren 
al acto de la celebración del juicio, incu~ 
rrirán en una multa de diez a cincuenta 



pesos, que les impondrá el Juez de na cau
sa; JPero no J)Dor e§o clejarm rlie !P>radñf.arne 
a«nunlélia". 

"Pudiera pensarse que al hacer la au
diencia sin el defensor en casos de re
nuencia voluntaria de éste, se vulneran 
los derechos del acúsado, y se le vence sin 
oírlo ante los jueces de conciencia. Pero 
a esto se responde que al acusado le que
da el camino de pedir el aplazamiento de 
la audiencia mientras él nombra otro de
fensor, o el juzgado le designa uno de ofi
cio". 

Lo dicho por el agente del ministerio 
público constituye doctrina reiterada de 
la Sala. Cuando la falta de asistencia del 
defensor a la audiencia obedece, no a un 
motivo justificativo, como enfermedad o 
calamidad doméstica grave, sino a re
nuencia o abandono de su -deber, no hay 
lugar a decretar la nulidad de lo actuado. 

Si así no fuera, la celebración del jui
cio quedaría a voluntad de los defenso
res, y no sería difícil a éstos aplazar in
definidamente la terminación de los pro
cesos, con miras a la prescripción de la 
acción penál, toda vez que resulta bas
tante módica, en ciertos casos, la multa 
con que sanciona el artículo 287 de la ley 
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57 de 1887 la falta de asistenda del de
fensor a dicho acto. 

Lo expuesto es suficiente para concluir 
que carece de apoyo la segunda. causal de 
casación invocada por el apoderado del 
recurrente. 

A mérito de las anteriores considera
ciones, la Corte Suprema, Sala de Casa
ción Penal, de acuerdo con el :parecer del 
señor Procurador Delegado, y adminis
trando justicia en nombre de la Repúbli
ca y por autoridad de la ley, declara que 
no es el caso de invalidar, y Jrili!D ñmrvallii!ll& 
la sentencia de 17. de julio del año próxi
mo pasado, por la cual el Tribunaf Supe
rior de Pamplona condenó a lP'•eiillro lLiz~Ca· 
mo. a veinte años de presidio, por el delito 
de parricidio cometido en la persona de 
su padre Vicente Lizcano. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la · 
Gaceta J'llldidal y devuélvas1a el expe
diente. 

AbsaUón FerllláU114llez iille So~o=-Jfo§<§ A\.Uil· 
tonio Montalvo - Cam!P>o lE:UlllB Agunñrre. 
J'lllJio E. Argiielllo ~ •• Srio . 

. . 
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CUANDO PUEDE CONSIDERARSE UN HOMICIDIO COMO "DE LOS MENOS GRA
VES" ANTE EL CODIGO PENAL DE 1890- EN PROCÉSO INICIADO DURANTE LA 
VIGENCIA DE ESTE, AUN CUANDO EL 'REO INTENTE LA CASACION INVOCAN
DO LOS NUEVOS CODIGOS, EL RECURSO DEBE CONTEMPLARSE A LA FAZ DE 
LA LEGISLACION ANTERIOR SI ELLO RESULTARE MAS FAVORABLE AL PRO-

l.-En rspetidas ocasiones ha dicho la 
Corte qua cuando el veredicto coloca an 
homicidio en alguno de los casos a que 
se refiere el artículo 602 del Código Pe
nal de 1890, puede aplicarse la pena 
aminorada que él indica, de acuerdo 
con el inciso 2° de ese artículo. También 
ha explicado la Corte que el hecho de 
que un homicidio voluntario aparezca 
revestido de las modalidades que seña
la alguno de los numerales del artículo 
587 de ese Código, no quiere decir que 
necesariamente deba considerarse como 
"de los menos ,graves~·; y que si esta ca
lificaCión la deja. la ley "a juicio del 
juez", como dice el artículo 602, es fa· 
cultativo para el juzgador de instancia 
aplicar o no el artículo 602 en vez del 
600, sin que la sentencia pueda consi
derarse vio1atoria de la ley penal por la 
sola consideración de que el Tribunal 
haya estimado que no debe ejercitar esa 
facultad. - 2.-En el caso de autos, es 
dable estudiar el presente recurso a la 
luz de la _ley que resulte más favorable 
al acusado, o sea la antigua, puesto que 
no .pudiendo prosperar el recurso en vir
tud de los motivos que el procesado ale
ga, resulta más v~ntajoso para éste el 
estudio del caso por la faz que el señor 
Procurador Delegado propone en ejerci
cio de la facultad que aquella antigua 
ley le confería. Así se cumple el princi
pio consagrado por la Constitución sobre 
aplicabilidad de la ley más benigna pa· 
ra el reo. Lo cual no quiere decir que se 
pretenda aplicar en este caso, simultá
~<¡~qm~nte, el crntlgtio y el nuevo Código 
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de ProcedimÚmto Penal. Y en cuanto a 
la pena, s.e desecha, desde luego, la po
sibilidad de combincxr los dos códigos pa· 
ra aplicar, por ejemplo, la pena que al 
homicidio asignaba el antiguo, y deter· 
minar la de heridas o lesiones persona· 
lés conforme al nuevo estatuto, que pO· 
drfa resultar· más benigno. En otros fa· 
llos ha dicho la Corte qué dada la uni
dad de criterio que inspira a cada códi· 
go penal no sería jurídico ni razonable 
hacer esa combinación de leyes. Y con 
mayor razón eri casos como éste en que 
las dos legislaciones han consagrado 
principios antagónicos para el concurso 
de delitos. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación en lo Criminal - Bogotá, once ds 
julio de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado. ponente: doctor José Antonio 
Montalvo). 

Abraham Ríos, sentenciado por el Tri
bunal de Pamplona como responsable de 
homicidio en Luis Antonio Mendoza y de 
heridas en Octaviano Ríos, su propio her
mano, a la pena de catorce años, siete me
ses y quince días de presidio, ha recurri
do en casación. 

Se trata de proceso iniciado en mayo de 
mil novecientos treinta y siete, tramita
do, por consiguiente, de acuerdo con la 
antigua ley procedimental; y de ahí que 
el sefior Procurador haya podido ejercitar 
en este caso la facultad otorgada por si 
artículo 69 de ·la ley 118 de 1931, facultad 



en virtud de la cual amplía la demanda, 
fundándola en motivos distintos de los 
que formula el recurrente. 

Invoca Ríos las causales 1 ~. 2~ y s~ del 
artículo 567, nuevo Código de Procedi
miento Penal. La 11¡. y la 3', violación de 
la ley penal y desacuerdo entre la senten
cia y el auto de· proceder por el veredicto 
del· jurado, también estaban erigidas en 
motivos de casación por la ley 118 de 1931, 
de suerte que pueden ser tenidas en cuen
ta, ya sea con la antigua ley o con el nue
vo código. 

El. procesado intenta fundar la causal 
2' en los términos siguientes : 

HS12guunda caunsaD : 
"Por errada interpretación y aprecia

ción de los hechos en la sentencia, atribu
yéndoles ·un valor probatorio que no tie
nen. 

"Fundo esta causal: en que de confor
midad con el artículo 22 de la Constitu
ción Nacional, 3Q y 39 del C. P., 4Q, 5~, 31 
de la ley 57 de 1887 y 5Q del Código de 
Procedimiento Penal, siendo éste mi pri
mer delito, existiendo las pruebas de mi 
conducta anterior irreprochable, con los 
cuales se demuestra no ser un individuo 
peligroso, ni temible, ni incorregible, si
no por el contrario: apto para la vida mo
ral, útil y· civilizada, debe fallárseme mi 
causa de acuerdo con la pena más benig
na; pues de las pruebas del proc~so apa
rece que contra mi querer, contra mi de
seo y contra mi voluntad fue que me vi 
obligado a rechazar una agresión injus
ta, sin tiempo para deliberar, que hubo un 
conjunto de factores y de fuerzas que ·se 
oponen al estado normal de sus funcio
nes y que deciden de la gravedad de los 
actos humanos en relación con la respon
sabilidad en su menor grado; colocándose 
el juzgador, para fallar humanamente 
dentro del espíritu del procesado en el 
momento de la agresión, considerando el 
aspecto subjetivo y relativo como cual
quier otro obraría en análogas circuns
tancias, salta a la vista con luz meridia-

. na, con diáfana claridad, y a voz en cue
llo ~rita la justiCia que ·de DOS AROS 
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CINCO MESES cambiar el fallo por CA
TORCE A&OS SIETE MESES, hay una 
desproporción tan enorme, tan grave pa
ra un sér en. desgracia, que me ha impe
lido i apelar de vuestro sabio criterio pa
ra que brille en vuestro fallo el i:rriperio 
del derecho, la majestad de la ley". 

Como se ve, este reparo del recurrente 
contra la sentencia es más bien una quea 
ja por lo que él estima aplicación rigoris
ta de la ley, dada la desproporción entre 
la pena que ·impuso el juez de primera 
instancia, - dos años cinco mese:;, - y 
la que, en su lugar, aplicó el Tribunal,-

. catorce· años, siete meses.-En el fonqo 
lo que plantea este pasaje de la demanda 
es el punto de indebida aplicación de la 
ley penal. 

Quedan por examinar las éausales 1'- Y 
3v de casación invocadas por el ·reo y que 
están enunciadas casi en los mismos tér
minos en la antigua y en la nueva ley pro
cesal. 

En el recurso de que ahora se trata de
ben estudiarse conjuntamente las dos cau
sales, por cuanto el procesado las ·hace de
rivar ambás de un mismo motivo o razón, 
a saber: el veredicto del Jurado, según el 
recurrente,. definió su caso como el de un 
homicidio en que medió provocaci6n y por 
lo tanto la pena imponible sería la corres
pondiente a un homicidio "de lo¡; menos 
graves". que contem~la el artículo 602 del 
Código Penal de 1890. 

Sobre este p~rticular se observa lo si
guiente: el juzgado a quo había enuncia
do de modo expreso, en el auto d.e proce
der, la circunstancia de premeditación; 
pero al revisar ese auto el Tribunal la 
descartó, pues "el acusado no obró, dice 
esta entidad, bajo la acción inme:diata de 
una ofensa o provocación, pero ·es preci
so tener en cuenta que la animosidad no 
cede rápidamente, dando cabida a la re
flexión, ni aun en personas educadas" 
(auto de veintiuno de julio de mil nove
cientos treinta r ocho, folios 82--89). 

Y en otro mensaje de esa misma pieza 
dice el Tribunal: 
- "No apareciendo prueba en contrario se 
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debe aceptar que inmediatamente antes 
de llegar el acusado a la casa para sacar 
el cuchillo, tuvo con su hermano alguna 
disputa de la cúal se originó el propósito 
de agredirle, como claramente lo manifes
tó ante los testigos con su actitud y pa
labras". 

No hay, pues, desacuerdo entre el vere
diéto y las apreciaciones formuladas en 
el auto de proceder. 

Ahora debe examinarse si lo hay entre 
la sentencia y el veredicto. 

Sostiene el recurrente que sí, y para 
ello se funda' en que habiend~ dicho el ju
rado que el reo mató e hirió "momentos 
después ele haber recibido ofensas", de
bía el juzgador de derecho considerar el 
homicidio como de "los menos graves" y 
aplicar la pena que para ese caso señala· 
el artículo 602 del Código Penal de 1890, 
en vez de la que determina el art. 600, 
ibídem. 

En repetidas ocasiones ha dicho la Cor
te que cuando el veredicto . coloca un ho
micidio en alguno de los casos a que se 
refiere el artículo 602 de aquel código, 
puede aplicarse la pena aminorada que él 
indica, de acuerdo con el inciso 2'1 de tal 
artículo, que dice así: 

"Lo propio se aplicará a los delitos que, 
a juicio del_ juez, sean menos graves, en
tre los definidos en los números 1Q, 2Q, 4Q, 
5(> y 7Q del artículo 587, que no sean ob·
jeto de disposición especial". 

Pero también ha expli_cado la Corte que 
el hecho de que tin homicidio voluntario 
aparezca revestido de las modalidades que 
señala alguno de estos numerales del art. 
587, no quiere decir que neces;uiamen
te deba considerarse como "de los menos 
graves"; y que si esta calificación la de
ja la ley "a juicio del juez", como dice el 
precitado artículo 602, es facultativo pa
ra el juzgador de instancia aplicar o nó 
el artículo 602 en vez del 600, sin _que la 
sentencia pueda considerarse violatoria de 
la ley penal por la sola consideración de 
que el Tribunal haya estimado que no 
debe ejercitar esa facultad. 

Además, en el caso de Abraham Ríos 
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e! jurado contestó al cuestionario: "sí, 
pero momentos después de haber recibi
do ofensas", sin añadir o explicar que és
tas hubiesen sido graves; de modo que el 
veredicto ni siquiera encajaría exacta
mente en el numeral 19 del artículo 587 
(C. P. de 1890),. es decir, no da base pa
ra estudiar si el hecho pudo ser o no "de 

·los menos graves". 
Por último: transcribe el señor Procu

rador un pasaje de la sentencia recurri
da, en donde el Tribunal expone las cir
cunstancias de hecho acreditadas en el 
proceso, que no permitirían considerar el 
homicidio de autos como "de los menos 
graves"; de suerte que no· carece de mo
tivación el fallo en éste punto por el cual 
se le ataca, y fue acertado y equitativo el 
Tribunal cuando rectificó la calificación 
benigna hecha por el Juez. 

Así, no puede prosperar el recurso en 
virtud de este aspecto de la causal 1~ que 
el recurrente· alega. 

Puesto que el procesado se acoge al nue
vo Código' de Procedimiento· cuando in
voca las causales 1~, 2~ y 3'> del artículo 
567; y demostrado como queda que el re
curso no puede prosperar por ninguno de 
los· aspectos que el reo propone, sería el 
caso de poner aquí fin a la sentencia. 

Mas, como el señor Procurador de la 
Nación, ateniéndose a la ley procesal vi
gente cuando ocurrió el delito y cuando 
se adeÍantó el juicib, aduce otros motivos 
de casación que redundan en provecho del 
sindicado, debe la Corte entrar a consi
derarlos. 

No quiere ello decir que se pretenda 
aplicar en este caso, simultáneamente, el 
antiguo y nuevo código de procedimien
to penal; sino que en virtud del principio 
consagrado por la Constitución sobre apli
cabilidad de la ley más .benigna para el 
reo, es dable estudiar el presente recurso 
3. la luz de la ley que resulte más favora
ble, o sea la antigua, puesto que no pu
diendo prosperar el recurso en virtud de 
los motivos que el procesado alega, resul
ta más ventajoso para éste el estudio del 
caso por la faz que el señor Procurador 
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delegado propone en ejercicio de la facul
tad que aquella antigua ley le con~edía. 

Dice la vista del señor Procurador : 
"El Tribunal aplicó indebidamente la 

ley penal, porque calificó la delincuencia 
del acusado en grado medio, debiendo ha
cerlo en el tercero. 

"Las agravantes que tuvo en cuenta 
fueron éstas: la alevosía o indefensión de 
las víctimas; ser dos los delitos cometi
dos por Ríos, y ser uno de los ofendidos 
hermano del acusado. 

La primera agravante es indiscutible, 
pues en realidad los ofendidos fueron ata
cados con cobardía o deslealtad, cuando 
habían sido desarmados y se presentaban 
tranquilamente, cogidos del brazo, en el 
lugar donde se les hirió. 

"El ser dos las víctimas, da ·lugar en es
te caso a un concurso material de delitos, 
que fue sancionado por el sistema de la 
acumulación material de penas consagra
do por el artículo 133 del viejo Código Pe
nal. De modo que este fenómeno del con
curso no constituye una circunstancia 
.agravante, de carácter accesorio, sino que 
implica la imposición de penas correspon
dientes a los distintos hechos cometidos. 
Por eso, el . concurso de delitos no está 
contemplado como circunstancia agravan--' 
te o de mayor peligrosidad en los Códi
gos penales. El es materia de disposición 
especial. 

"En consecuencia, esta agravante no 
existe. 

"Y el ser uno de los ofendidos hermano 
del acusado, es una circunstancia especí
fica del delito prevista en disposición es
pecial. De ahí que· el Tribunal aplicara 
los artrctilos 633 y 653 del Código Penal 
para capitalizar el parentesco. Al consi
derarlo otra vez como circunstancia acce
soria, se sanciona doblemente un mismo 
hecho y se rompe el principio non bis in 
idem. 

"Por tanto, hay que desechM" esta agra
vante. 

"Existiendo una sola circunstancia .de 
agravación, la delincuencia debe calificar
se en el menor grado, pero con el aumen-
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to de la sexta parte diferencial que auto
riza el artículo 124 del Código de 1890, 
«omo lo tiene resuelto la Honorable Cor
te". 

Las razones que presenta el señor Pro
curador bastan para mostrar como la sen
tencia recurrida no aplicó bien la ley en 
cuanto a la graduación de la delincuencia, 
de donde resulta que debe invalid::trse el 
fallo del Tribunal. 

En tal evento corresponde a la Corte 
dictar la sentencia que haya de reempla
zar a la infirmada. 

Necesario es entonces comparar la pe
nalidad del código vigente al tiempo del 
delito con la del que ahora rige, a fin de 
aplicar la ley_ que resulte más favorable 
al procesado. 

Se de~echa, desde luego, la posibilidad 
de combinar los dos códigos para aplicar, 
por ejemplo la pena que al homicidio asig
naba el antiguo, y determinar· la de heri
das o lesiones personales, conforme al 
nuevo estatuto, que podría resultar más 
benigno. 

En otros fallos ha dicho la Corte que 
dada la unidad de criterio que inspira a 
cada código penal no sería jurídico ni ra
zonable ha·cer esa combinación de leyes. 

Y con mayor razón en casos como éste 
en que las dos legislaciones han consagra
do principios antagónicos para el concur
so de delitos. 

Se procede, pues, a examinar la cues
tión a la faz de cada uno de los dos códi
gos penales. 

Con el de 1890, calificando la delincuen
cia en el grado más benigno, y hecho el 
aumento que el señor Procurador insinúa 
de la sexta parte diferencial entre el má
ximo y el mínimo, habría que imponer: 
siete años por e]· delito de homicidio (ar-. 
tículo 600) y cuatro años, cuatro meses, 
quince días por el de heridas (artícu
lo 647, con la agravación de u~a cuarta 
parte según el artículo 653) . Total, once · 
años, cuatro meses, quince días de presi
dio, por la acumulación material de pe~ 

nas correspondiente al concurso real de 
delitos en el antiguo estatuto. 



Ante el nuevo 'Código y en virtud de su 
artículo 33 que establece el sistema de la 
acumulación· jurídica de las penas como 
lo observa el señor Procurador, habría 
que imponer la correspondiente al delito 
más' grave o sea el homicidio, aumentada 
hasta en otro tanto. 

Pero al optar por esta penalidad hay 
q'ue apreciar la gravedad y :rp.odalidades 
del hecho delictuoso, los motivos determi

. n.antes, la personalidad del agente y las 
Circunstancias de mayor o menor peligro
sidad (artículo 36). 

Superfluo sería decir que en un proce
so levantado sin mira a la aplicación del 
nuevo código se carece de datos para va
luar factores tan complejos como la per
sonalidad del agente. 

Algunas circunstancias del hecho sí 
aparecen de autos y por cierto revelan 
mayor peligrosidad, por _ejemplo, 'la del 
estrecho parentesco entre el delincuente 
y una de las víctimas (su propio herma
no), y la indefensión de ambas, procura
da previamente por el reo. 

Emana de aquí la conclusión 9-e que en 
manera alguna podría aplicarse· a Abra
ham Ríos el mínimo de la sanción penal 
que para este caso es, como base, la que 
indica el artículo 362 del Código de 1936, 
o sea la de ocho años de presidio. 

Apreciando en diez años la pena impo
nible por el homocidio y adoptando el au
mento de tres· años que el señor Procura
dor insinúa por el delito concurrente de 
heridas, resultarían trece años de presi
dio, pena más gravosa para el reo. que la 
del viejo Código. Debe, pues, sentenciár
sele de acuerdo con éste. 

En. virtud de los considerandos que pre
ceden la Corte Suprema, Sala de casación 
penal, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por auto-
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ridad de la ley, de acuerdo en ro principal 
con el concepto del señor Procurador, re
suelve: 

19 · :n:nvalídase la sentencia del Tribunai 
Superior de Pamplona que condenó a 
Abraham Ríos a la pena principal de ca-

. torce años, siete meses y quince días de 
presidio, sentencia que lleva fecha dieci
seis de octubre de mil novecientos trein
ta y nueve; 

29 En su lugar se impone al mismo 
Abraham Ríos, por el delito de homicidio 
cometido en la persona de Luis Antonio 
Mendoza y el de heridas en Octaviano 
Ríos, la pena de once ,años, cuatro meses 
y quince días de presidio, la cual cumpli
rá en el lugar de castigo que el Gobierno 
9-esigne. Como parte cumplida de esta pe
na se computará el tiempo que el reo ha
ya estado en detención o prisión preven
tiva; 

39 Condénase, además, a Abraham Ríos 
a la pérdida de todo empleo público y de 
toda pensión del Tesoro, a quedar ,priva
do, por tiempo indefinido; de los derechos 
políticos y al pago de las costas procesa
les. 

El Juzgado de origen dará cumplimien
to al artículo 16 del Decreto número 944 

· de 1934 sobre anotación de esta senten-
cia en el Censo Electoral permanente pa- . 

. ra lo cual pasará comunicación tanto al 
·Jurado Electoral del do_¡nicilio del reo co
mo a la oficina de Identificación Electo
;ral del Ministerio de Gobierno, que fun
ciona en Bogotá. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expe
diente. 

José Antonio lVIontalvo- Campo E~ías 
Aguirre - Absalón Fernández de Soto. 
Julio E. Argüello JR., Srio. 
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EL LLAMADO ARBITRIO DEL JURADO - NULIDAD POR VEREDICTO 
CONTRADICTORIO. 

l.-La ley no prescribe cuáles Q cuántas 
pru~bas son suficientes para formar el 
convencimiento de los jueces de concien
cia, ni les traza criterios directivos para 
apreciar la credibilidad o la eficacia in
trínseca de aquéjlas. No están sujetos a 
tarifa legal de pruebas. Pero se entiende 
que la amplia libertad de apreciación de 
que disfrutan se refiere a las pruebas crea
das en el proceso y nada más que a éstas. 

"Los jurados no deben perder de vista 
-dice el. conocido precepto sobre la ma
teria- que todo su examen no puede ver
sar sino sobre el hecho o hechos en que 
se haya fundado la acusación". Y antes 
dice que lo que deben investigar en la sin
ceridad de su conciencia es qué impresión 
han dejado en ella "las pruebas creadas 
contra el acusado y las producidas en de
fensa de éste" (art. 304, ley 57 de 1887). 

Advierte también la ley que ella no pide 
cuenta a los jurados de los medios por los 
cuales llegan a adquirir el convencimien
to. Mas esta prerrogativa tiene también 
un sentido relativo. armónico con los de
más preceptos que definen el campo de 
acción de los jurados. Estos no tienen que 
explicar cómo, por qué o de qué modo los 
elementos de información sometidos al 
examen de! su conciencia determinaron la 
convicción manifestada en el veredicto. 
Este no es motivado expresamente, a dife
rencia del fallo que pronuncia el Juez de 
derecho al aplicar la ley penal. y por eso 
se dice que los jueces de conciencia fallan 
verdad sabida y buena fe ·guardada. lo 
que no significa que puedan formar su 
convencimiento en virtud de elementos o 
medios de información distintos de los que 
integran el proceso, teniendo por tales las 
pruebas de cargo y de descargo produci-

das en el sumario, en el plenario de la 
causa y en el acto de la audienda. 

Conviene, pues, recordar el S•entido de 
tales· preceptos, y explicar, inclusive, que 
la falta de motivación expresa del vere
dicto está compensada Í>or la fiscalización 
_que la sociedad ejerce sobre el Jurado, ya 
por medio del público que asiste a las au
diencias, ya por medio ,del Juez que dicta 
la sentencia, a quien la ley impone el de
ber de declarar injustas las resoluciones 
del Jurado, si a su juicio fueren c:ontrarias 
a la evidencia de los hechos probados en 
el proceso. Y habrá casos en qlll:!, a falta 
de otra sanción, subsistirá la reprobación 
social contra un veredicto evidentemente 
contrario a la justicia, si el Juez o el Tri
bunaL debiendo declararlo así. no lo hi
cieren. y si no hubiere· contra él otro me
dio legal de impugnación. 

De suerte que el llamado arbitrio del Ju
rado se limita a la apreciación de las prue
bas que el proceso suministra y ~~stá tam
bién condicionado por la conformidad que, 
a juicio del Juez, guarde el veredicto con 
la realidad de los hechos probados. 

II.-Es contradictorio el veredic:to cuan
do el Jurado afirma 'la responsabUidad del 
acusado, agregando no estar probada su 
identidad. En este cciso no existE~ P!'9Pia
mente veredicto. El Juez no puede dividir 
la respuesta, de modo de adoptar aislada
mente la afirmación, desechando lo que la 

. destruye, a pretexto de que la identidad 
del procesado es cuestión de derecho ex
traña a la misión del Jurado. 

El saber si un sujeto es o no el autor 
material del delito es cuestión de hecho 
y no deja de' serlo porque el juicio se for
me a través de las pruebas del proceso. 
Cuando el Jurado admite que tales prue-



bas demuestran la identidad -del respqn
sable, o que no la demuestran, y así lo 
manifiesta, no está calificando las pruebas 
según la ley, es decir, no está realizando 
un raciocinio jurídico a fin de aplicar prin· · 
cipios convencionales a las pruebas para 
deduCir consecuencias tctmbién convencio
nales. Está expresando su visión propia 
del hecho. o, como dicen los lógicos. el es
tado de certidumbre o de duda de la con
ciencia con relctción a la existencia del 
hecho. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Penal-Bogotá, doce de julio de mil 
novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Absalón 
Fernánedez de Soto) 

El Tribunal Superior de Bucaramanga 
condenó a Timoleón Peña Vargas, hijo de 
Clemente Peña y Heliodora Vargas, de 
unos treinta y siete años de edad, natural 
de Silos y preso actualmente en la cárcel 
del distrito judicial de aquella ciudad, a 
la pena principal de· veinticuatro años de 
presidio como autor de asesinato en 1a 
persona de Pedro Villamizar y de doble 
delito de heridas en Julio y Nazaria Vi-
Barnizar. · 

Contra tal fallo han recurrido en casa
ción el defensor y el reo. Las causales in
vocadas fuéron la primera y la cuarta del 
artículo 39 de la ley 118 de 1931. 

El texto legal de la primera dice así : 
"Ser la sentencia violatoria de la ley 

penal, por mala interpretación de ésta o 
por indebida aplicación de la misma". 

Y la cuarta es del siguiente tenor: 
"No estar la sentencia en- consonan~,ia 

con los cargos formulados en el auto de 
proceder, o estar dicha sentencia en des
acuerdo con el veredicto del Jurado". 

Alegan los recurrentes que la sentencia 
está en desacuerdo con el veredicto, por
que éste, en el fondo, es absolutorio y no 
condenatorio, de donde deducen que aque
lla debe infirmarse, dictanc~o en su lugar 
sentencia absolutoria. 
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Se trata de proceso iniciado con ante
rioridad a la vigencia de la ley 94 ·de 1938 
(nuevo código de procedimiento penal). 
Y como los recurrentes invocaron la ley 
preexistente, o sea la 118 de 1931, de 
acuerdo con ella se ha tramitado y se fa
llará el recurso. 

El debate sobre la legalidad de la sen
tencia gira en torno de la forma como los 
jueces de conciencia tuvieron a bien res-

. ponder a los respectivos cuestionarios: 
Al mismo tiempo que afirmaron la res
ponsabilidad del acusado, hiéieron las adi
ciones que van a verse. 

lEl primer cuestionario dice así: 
"Timoleón Peña Vargas es responsable 

de haberle dado muerte voluntariamente 
y con premeditación, esto es con delibera
ción o resolución previa de matar, a Pe
dro Vi·llamizar, hecho ocurrido como a 
esll de la una de la tarde del día veintiuno 
de junio de mil novecientos treinta y tres, 
en la plaza del caserío del corregimiento 
de Santa Bárbara, del vecindario de Um
palá? 

Respuesta: "Sí, pero son deficientes 
las pruebas de identidad". 

Segundo cuestioll1.ario: 
"Timoleón Peña Vargas es responsable 

de haber ejecutado el hecho a que se re
fiere la pregunta anterior, con alevosía 
o a traición y sohreseguro, -sorprendiendo 
descuidada y desapercibida a la víctima, 
y ejecutando. con ella actos de ferocidad 
o de crueldad ?". 
· Respuesta: "Sí". 

Tercer cuestionuario : 
"Timoleón Peña Vargas es responsable 

de haberle causado a Nazaria Viilamizar 
varias heridas con arma cortante y pun
zante, a consecuencia de -las cuales estu
vo incapacitada para trabajar durante 
cuarenta días, y le quedó además de un 
defecto físico un defecto fisiológico. gra
ve y permanente, hecho ocurrido como a 
eso de la una de la tarde del día veinti
uno de junio de mil novecientos treinta 
y tres, en la plaza del caserío del corregi
miento de Santa Bárbara, del vecindario 

. de Umpalá ?". 
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:!Respuesta: "Sí, pero son deficientes las 
pruebas". · 

Cuarto cuestionario: 
"Timoleón Peña Vargas es responsable 

de haberle causado a Julio Villamizar va
rias heridas de arma cortante, a conse
cuencia de las cuales estuvo incapacitado 
durante sesenta días, y le quedó un de
fecto físico leve, de por vida, c9nsistente 
en las cicatrices de tales heridas, hecho 
que tuvo lugar como a eso de la una de la 
tarde del día veintiuno de junio de mil 
novecientos treinta y tres, en la plaza del 
caserío del corregimiento de Santa Bár
bara, del vecindario de Umpalá ?". · 

JResnmesta: "Sí, pero no está probada 
la identidad". 

Tales son los veredictos que sirvieron 
de base a la sentencia sometida hoy al 
juicio de la Corte. Sustentando su acu-' 
sación razona así el defensor: 

"Todas las respuestas hablan de la de
ficiencia ae la identidad, es decir, no es-' 
tán completas, y si no están completas, 
pues es evidente que no hay convicción, 
no hay certeza, no hay seguridad y por 
lo mismo no ha habido condena ; ese pen
samiento lo sintetizaron de manera muy 
exacta· en la última respuesta cúando di
jeron que no había prueba de la identi
dad. Agregaron un sí a esa afirmación, 
lo que vale decir, condenaron abstracta
mente a un Timoleón Peña, al que apare
cía en los autos, pero al referirse al que 
estaba en la audiencia, manifestaron su 
grave duda y no se atrevieron a lanzar 
sobre él tan grave condenación. 

" ...... La respuesta o es contradictoria 
o es absolutoria. 

" ..... estimo que el veredicto del Jura
do es de absolución; es decir, al dudar en 
·una parte de la identidad y al negarla ro
tundamente en la otra, ha dicho que quien 
se presentó a la audiencia no aparece ante 
los ojos del Jurado como un culpable y 
que para él no es esa respuesta de con
denación; y si ello es así, deber del Juz
gado es buscar ese responsable y senten
ciar al presentado de acuerdo con esa vo
luntad de los juzgadores de hecho. Lue-
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go la se11tencia está en perfecto desacuer
do con el veredicto del jurado". 

El Procurador Delegado en lo Penal 
discurre extensamente sobre la cuestión 
planteada. En primer lugar, observa que 
los razonamientos transcritos no corres
ponden a los supuestos contemplados por 
el legislador en las causales 1~ y 4'~-; pero 
considerando que los hechos alegados se 
refieren a otro motivo de casación pre
visto e~ la ley citada, haciendo uso de la
facultad legal que en este caso tiene, am
plía y encauza la demanda, fundándola 
en la causal 6Q, que dice: 

"Haberse dictado la sentenda sobre un 
veredicto evidentemente contradictorio". 

Tratando de interpretar ltos términos 
del veredicto, expone el Procurador: 

"Qué quiso decir el Jurado con sus afir
maciones 'son deficientes las pruebas de 
identidad?'. Senci}lamente que no estaba 

. convencido de la responsabilidad del Ti
moleón Peña Vargas que se estaba juz
gando. Y esta conclusión aparece indu
bitable frente a los siguientes anteceden~ 
tes procesales : 

"Durante el término probatorio, el se
ñor defensor pidió que los señores Pedro 
León Jaimes, Pedr0 Antonio Jerez (pre
sos en la cárcel), Joquín Jaimes, Cuperti
no J aimes y Juan de Dios Maldonado (que 
también estuvieron presos) declarasen si 
el Timoleón Peña que está .ahora deteni
do como responsable de los delitos expre
sados, era el verdadero autor de ellos. En 
su generalidad, lós testigos expusieron no 
ser la misma persona, por no coincidir la 
filiación de uno y otro Timoleón ·Peña. 

"En la audiencia pública se suscitó el 
problema de la identidad de Peña, y se 
hizo comparecer al acto a la madre del 
Ócciso y asímismo 0fendida por la· mano 
de Peña, a fin de que reconociera al acu
sado. En el acta de la audiencia, se lee 
lo siguiente: 

'En seguida se hizo entrar a la sala al 
procesado Timoleón Peña Vargas, y nue
vamente el señor defensor interrogó a la 
declarante para que ·dijera si ese es el in
dividuo a quien ella ha v'mido refirién-
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dose en su exposición con el nombre de 
Timoleón Peña Vargas, a lo cual contestó 
la mujer: 'Hace mucho que no lo veo pe
ro éste ef?'. A esto replicó Timoleón: 'Yo 
no la conozco'. Y Nazaria le dijo: 'Hom
bre, Timoleón, usted· me desmiente', y és
te le contestó: 'Sí la dismiento, porque 
yo a usted no la conozco'. La declarante 
sostuvo su afirmación de que éste es el 
mismo individuo que la. hirió a ella y le 
dio muerte a su hipo Pedro, y el proce
sado le contestó: 'Esta ya ha jurado en 
falso'. 

"Lu-égo dice el acta: 
'En este estado tanto el señor Fiscal 

eomo el defensor pidieron q:ue se levanta
ra la audiencia y se convocara para una 
nueva sesión con el fin de hacer compa-
' \ recer ante el Jurado algunos de los testi-
gos del expediente con el fin de estable
·cer pe manera definitiva la identidad del 
procesado, petición que fue aceptada por 
el señor Juez, quien dispuso se levantara 
la . sesión y se citara a algunos testigos 
de los que las partes pidieran con el fin 
de establecer en debida forma la identi-. -
dad". 

"Al día siguiente, el señor fiscal pidió 
que se practicara un reconoCimiento en 
rueda de presos del acusado Peña por par
te del te~tigo Higinio Romero, quien- se 
hallaba én la ciudad. 

"Decretada la prueba y hecho el reco
nocimiento, el testigo identificó a Timo
león Peña Vargas como el mismo autor 
de los delitos ·investigad9.s. 

"Los otros testigos no fue posible_ que 
comparecieran a identificar al acusado, 
por hallarse ausentes· de la ciudad y por 
nd haberse consignado el dinero suficien
te para que se trasladaran a Encara
manga. 

"En la segunda y última sesión, cuan
do el señor fiscal estaba en uso de la pa
labra y sostenía que sí se hallaba demos
trada en autos la identidad de.I acusado, 
un juez de hecho 'interrogó al señor fis
cal para que explicara por qué no están· 
de acuerdo las filiaciones dadas por algu
nos testigos sobre el autor de los delitos 

JUDICKAL 669 

de que aquí se trata, y el señor fiscal le 
respondió que el Jurado apreciaba en con
ciencia todas las .pruebas, y que el minis
terio público se abstenía de analizar· nue
vamente este aspecto de la cuestión' (ac
ta de la audiencia, página 79 del cuader
no cuarto). 

"JY.las la duda del Jurado aparece sobre
saliente en el momento mismo de dar su 
veredicto. 

"Ef~ctivamente, al pie del primer cues
tionario se observa un 'no' borrado y en
cima de éste un 'sí'; lo mismo se ve en el 
tercer cuestionario. En la cuarta cues
tión, relativa al delito de heridas en Ju
lio. Villamizar, el Jurado patentizó mejor 
su vacilación, pues luégo de responder 
'No porque son deficientes las pruebas', 
tacha este veredicto y consigna en segui
da este otro: 'Sí, pero no está probada la 

-identidad'. 
"Indudablemente la re_spuesta negativa 

debió ser la que estampó en un principio 
en las cuestiones primera y tercera, que 
aparecen corregidas. 

"Lo anterior está, pues, indicando con 
soberana evidencia que el Jurado, al dar · 
su veredicto, se agitaba en el torturante 
desaso~:liego de la duda y que su inteli
gencia no acertaba a descansar con fir
meza en la verdad, en el hecho referente 
a la identidad del acusado Peña. 

"Y veredictos en esta forma contami
nados jamás pueden ser la expresión ní
tida de la certeza y de la equidad, y me
nos pueden servirle a un juez de derecho 
para desarrollar, fundado en ellos, una 
sentencia condenatoria". 

Explica luégo cómo "verdad", "certeza" 
y "justicia" son elementos constituciona
les del veredicto; transcribe las solemnes 
admoniciones de la ley ·57 de 1887 sobre 
la misión de los jueces de c¿néiencia pa
ra anotar que en esta causa fueron con
trariadas: "El Jurado -dice- no re~ol
vió con 'firmeza', con 'convencimiento', 
con 'convicción íntima' los cuestionarios 
sometidos a su estudio, puesto que ha 
manifestado expresamente que 'las prue
bas son deficientes' y que 'no está· proba-
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da la identidad del acusado, con lo cual 
sus veredictos, lejos de consultar la equi
dad y el acierto, resultan hasta inmora
les'. De paso hace severas reflexiones so
bre la incapacidad que generalmente se 
observa en los jurados para cumplir su 
misión y sobre las perturbaciones que ese 
factor produce en la administración de 
justicia. 

Ni el Juez de la causa, ni el Tribunal 
hallaron en los términos contradictorios 
del veredicto obstáculo alguno para sen
tenciar. El Tribunal acoge las opiniones 
emitidas al respecto por el fiscal de esa 
entidad y agrega: 

" ..... la misión del Jurado' es simple
mente la de callñficar la respolt'll.sabilidad 
del acusado, apreciando en conciencia las 
pruebas creadas contra él y las produci
das en su defensa, y, por tanto, se sale 
de sus naturales atribuciones cuando in
vade el campo propio del juzgador de de~ 
recho.· En el caso de este juicio, el Jura
do afirmó la responsabilidad de Peña 
1Vargas en los tres casos que fueron so
metidos a su consideración; y a pesar de 
las dudas y vacilaciones que pudo tener; 
las respuestas son afirmativas, y no pue
den desconocerse porque tienen pleno res
paldo en los autos. La cuestión de saber 
si el hombre que compareció a juicio es 
realmente Timoleón Peña Vargas o es 
otra persona, no es punto que incumba 
decidir a los jueces de hecho sino al juez 
de derecho; pues si no lo es, la causa es 
nula desde la notificación del auto de pro
ceder, por cuanto el juicio se ha seguido 
con quien no es el obligado a responder, 
y las nulidades las resuelve el juez· con
forme a las reglas generales. Y además 
de no ser procedente la adición del Jura
do en sus respuestas, hay otra razón fun
damental para no aceptarla, a saber: que 
en los autos está probada plenamente la 
identidad de quien compareció a juicio 
con la persona a quien se refieren las 
pruebas de cargo. La duda que al respec
to se planteó y logró llevarse al ánimo del 
Jurado fue apenas un recurso defensivo, 
encaminado a obtener la libertad del hoy 
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detenido, iniciando a la vez la b•ásqueda 
de otro que jamás podrá ser hallado por
que es el mismo que se puso en libertad". 

Glosando la anterior explicación dice el 
Procurador: 

"Está ep un error el H. Tribunal. Es 
cierto que la misión del· Jurado consiste 
en calificar los hechos criminosos someti
dos a su estudio y ·en decidir, en último 
término, si el · acusado es o no responsa
ble. Pero desde que el Jurado debe defi
nir la responsabilidad, resulta obvio que 
tiene que empezar por resolver el punto 
primordial de la imputabilidad, de la iden
tidad del hombre a quien va a juzgar, 
esto es, si ese hombre es el autor del· de
lito y si éste le pertenece como un efecto 
espontáneo de su personalidad. De lo con
trario, la responsabilidad de quién se 
predicaría? 

"El tercer objetivo de la investigación 
penal, supuesta la existencia del hecho 
denunciado, lo mismo que su carácter de 
delictuoso, es y será siempre allegar la 
prueba referente al autor del delito; es 
decir, establecer ante_ todo la imputabili
dad, que no es otra cosa que la posibili.: 
dad de atribuír materialmente, una ac
ción física o ·muscular determinada al 
hombre que realmente la ha ejecutado. 

"Demostrada la imputabilidad, viene 
luégo la responsabilidad, según la cual el 
sujeto que ha cometido el hecho punible 
está obligado a responder de él ante la 
sociedad y a sufrir las consecuencias ju
rídicas de su acto. Florián dice muy bien 
que "procesalmente, la responsabilidad 
penal se traduce en la declaración de que 
el individuo es imputable y está efectiva
mente obligado a súfrir las consecuen
cias jurídico-penales de un hec:ho punible 
como autor o partícipe del mismo". 

Concluye así la yista del Procurador: 
"La infirmación, pues, del fallo se im

pone por este vicio, y no porque se reco
nozca que los-jueces han condenado a una 
persona que no es la verdadera responsa
ble. Este tema sólo incumbe r1~solverlo de 
manera clara y firme al nue:vo tribunal 
de conciencia. 



"Por lo demás, se trata en este expe
~iente de un caso que causa verdadero 
pavor, por la perversidad de su autor, la 
salvaje ferocidad de sus instintos y la in
sensibilidad absoluta de su sentido mo
ral. El nuevo Jurado habrá de cumplir 
como se debe su sagrada misión, a fin de 
que la justicia no sufra ningún menos
cabo.· 

"Prosperando la causal sexta de casa
ción, ella debe desatarse en el sentido 
práctico de convocar otro Jurado que ca
lifique nuevamente los hechos criminosos, 
como lo tiene resuelto la Honorable Corte. 

"Por lo expuesto, la Procuraduría pide 
a la Honorable Corte, del modo respetuo
so, se digne invalidar la sentencia recu
rrida del Tribunal Superior de Bucara
manga y disponer que se convoque un 
nuevo Jurado" 

El señor Procurador ha situado la acu
sación contra la sentencia en el plano le-

- gal que le corresponde. El veredicto es 
evidentemente contradictorio y como tal 
no podía servir de base a los juzgadores 
de instancia pa:ra pronunciar sentencia 
definitiva en ningún sentido. El Jurado, 
teniendo de presente al acusado Timoleón 
Peña Vargas, es decir, al sujeto sobre 
quien versa el proceso, afirmó su respon
sabilidad en la comisión de los delitos de 
asesinato y heridas que se le imputan y 
al propio tiempo negó la suficiencia de 
las pruebas de identidad, se entiende que 
del mismo sujeto cuya responsabilidad 
afirma, 

_La primera, tercera y cuarta respues
tas equivalen a estas otras: 

Primera. Sí, pero son deficientes las 
pruebas de que el matador sea el acusado. 

'll'ercera. Sí, pero son deficientes las 
pruebas de que el heridor sea el acusado. 

Cu.uatta. Sí, pero no está probado que el 
heridor sea el acusado. 

Es deci:r, que a juicio del Jurado, el con
junto de las pruebas no demuestra que el 
autor de los delitos sea el sujete a quien 
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juzgó. Y entonces ¿de qmen se predica 
la responsabilidad que afirmó? 

En otros términos: si el Jurado vio que 
en el proceso no estaba probada la identi
dad del acusado y de ello quiso dejar-cons
tancia escrita al responder a los cuestio
narios, ¿entonces en que se apoyó para 
afirmar su responsabilidad, cuestión que 
elentendimiento no puede resolver sin ad
mitir la identidad, o sea la calidad de ser 
el acusado y no otro hombre el autor del 
hecho? 

. La ley ciertamente no prescribe cuáles 
o cuántas pruebas son suficientes para 
formar el convecimiento de los jueces de 
conciencia, ni les traza criterios directi
vos para apreciar la credibilidad o la efi
cacia intrínseca de aquéllas. No están 
sujetos a tarifa legal de pruebas. Pero 
se entiende que la amplia libertad de apre
ciación de que disfrutan se refiere a las 

·pruebas creadas en el proceso y nada más 
que a ·éstas. "Los jurados no deben per
der de vista ___:_ dice, el conocido precepto 
sobre \a materia - que todo su examen 
no puede versar sino sobre el hecho o he
chos en que se haya fundado la acusa
ción". Y antes dice que lo que deben in
vestigar en la sinceridad de su concien
cia es qué impresión han dejado en ella 
"las pruebas creadas contra el acusado Y 
las producidas en defensa de éste" (ar
tículo 304, ley 57 de 1887.) . 

Advierte también la ley que ella no pi
de cuenta a los jurados de los medios por 
los cuales llegan a adquirir el convenci
miento. Mas esta prerrogativa tiene tam
bién un sentido relativo, armónico con los 
demás preceptos que definen el campo de 
acción de los jurados. Estos no tienen 
que explicar cómo, por qué o de qué mo
do los elementos de información someti
dos al examen de su conciencia determi
naron la convicción manifestada en el ve
redicto. Este- no es motivado expresa
mente, a diferencia del fallo que pronun
cia el Juez de derecho al aplicar la ley pe
nal, y por eso se dice que los jueces de 
conciencia fallan verdad sabida y buena 
fe guardada, lo _que no significa que pue-
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dan formar su convencimiento en virtud 
de elémentos o medios de información dis
tintos de los que integran el proceso, te
niendo por tales las pruebas de cargo y de 
descargo producidas en el sumario, en el 
plenario de la causa y en el acto de la au
diencia. 

Conviene, en casos como éste, recordar 
el sentido de tales preceptos, y explicar,· 
inclusive, que ia falta de motivación ex
presa del veredicto está compensada por 
la fiscalización que la sociedad ejerce so
bre el Jurado, ya por medio del público 
que asiste a las ·audiencias, ya por medio 
del Juez que dicta la sentencia, a quien la 
ley impone el deber de declarar injustas 
las resoluciones del Jurado, si a su juicio 
fueren contrarias a la evidencia de los he
chos probados en el proceso. Y habrá ca
sos en que, a falta de otra sanción, subsis
tirá la reprobación social contra un ve
redicto evid!::mtemente contrario a la jus
ticia, si el Juez o el Tribunal, debiendo de
clararlo así, no lo hicieren, y si no hubiere 
contra él otro medio legal dé impugna
ción. 

De suerte que el llamado arbitrio del 
Jurado se limita a la apreciación de las 
pruebas que el proceso suministra y está 
también condicionado por la conformidad 
que, a juicio del Juez, guarde el veredic
to con la reaTidad de los hechos probados. 

Según las r~glas del antiguo procedi
miento, bajo el cual se adelantó el proce
so, el Jurado debió contestar SI o NO, y 
admitida la responsabilidad del, acusado 
sólo le estaba permitido expresar .que el
delito se había ejecutado con tal o cual 
circunstancia distinta o modificadora de 
las especificacion-es en el cuestionario. Con 
la advertencia de que estas modificacio
nes tienen que tener base en las pruebas 
del proceso. Pero en manera alguna 
agregar, como lo _hizo, una expresión que 
envuelve palmaria negación de lo Ya afir
mado. Los ciudadanos llamados a formar 
el Jurado de Timoleón Peña Vargas deja
ron prácticamente sin resolver las. dife
rentes cuestiones sometidas a su juicio, 
faltando así al fiel desempeño de la misión 
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que recibieron. Ante respuestas caren
tes de sentido, lo indicado era convocar 
de nuevo el Jurado y previa lectura y ex
plicación de los preceptos legales sobre la 
materia, someterle' otra vez las cuestio
nes, de acuerdo con la siguiente disposi-
ción, aplicable también al caso: . 

"Artículo 310, Ley '57 de 1887., Si el 
Juez hallare que alguna de las cuestiones 
no ha sido resuelta, devolverá inmediata
mente el expediente al Jurado para que la 
resuelva, y acto continuo procederá el Ju
rado a verificarlo. 

"Si más tarde notare el Juez o el Tri
bunal, en su caso, que no se han :resuelto 
las cuestiones propuestas, o que las reso
luciones del Jurado no están carreglad.as, 
en lo sustancial, a las fórmulas prescritas, 
o que no aparecen suscritas por todos los 
jueces de hecho, convocará de nuevo al 
Jurado para que llene la formalidad a que 
se haya faltado. Lo mismo se haJtá cuan
do el Juez no haya propuesto todas las 
cuestiones que el Jurado debía resolver, 
o se note en ellas un error sustancial". 

La inobservancia de la norma trascri
ta desvió la actuación de su caur~e legal, 
empeñándose luégo los juzgadoreH de ins~ 
tancia en fallar la causa sin que existie
ra propiamente veredicto del Jurado. Le 
atribuyeron él carácter de tal a una de
claración contradictoria, dividiéndola, de 
modo de adoptar aisladamente el SI, y 
desechar la adición que lo destruye. El 
Tribunal, lo mismo que el Juez, explican 
la solución con razones sin duda respeta
bles como reflejo de una convicci6n moral 
opuesta al aserto del Jurado, pe:ro insos
tenibles como precedente, a la luz de los 
principios que ayer como hoy rige!ll el pro
cedimiento en los juicios penale8 en que 
.interviene el Jurado. 

El saber si un sujeto es o no el autor 
material del delito es una· cuesti6n de he
cho y no .deja de serlo porque el juicio se 
forme' a través de las pruebas del proce
so. Cuando el Jurado admite que tales 
pruebas demuestran la identidad del res
·ponsable, o que no la demuestran, y así 
lo manifiesta, no está calificando las prue-
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has según la ley, es decir, no está reali
zando un raciocinio jurídico a fin de apli
car principios convencionales a las prue
bas para deducír consecuencias también 
convencionales. Está expresando su vi- · 
sión propia del hecho, o, como dicen los 
lógicos, el estado de certidumbre o de du
da de la conciencia con relación a la exis
tencia del hecho. 

Otra irregularidad, que obligaba a re
poner la actuación de los jueces de hecho, 
está a la vista en las raspaduras y tacha
duras hechas en .la parte sustancial del 
'veredicto una vez escrito. Sobre lo ras
.pado se reemplazaron palabras que, por sí 
solas, resuelven en un sentido o en otro la 
cuestión principal. y hay una respuesta 
totalmente tachada y reemplazada po1· 
otra. Si algún acto debe rodearse de es
peciales garantías de autenticidad es el 
veredicto del Jurado. Esta es una exigen
cia que por obvia no está expresamente 
consignada en la ley. 

El caso que va a ser sometido a la re
solución de un nuevo Jurado es segura
mente uno de los más graves qu,e regist:J;an 
los anales de la criminalidad. Después de 
nueve días de terrible asecho, un joven de 
veinte años de edad, apenas convaleciente 
de las heridas que sus perseguidores le 
habían causado, fue sacado con engaño de 
la casa donde sus familiares le ocultaban 
y· atendían a su curación, conduciéndolo 
a . la plaza del ·cáserío. Allí, frente a la 
iglesia, en presencia de la madre supl~
cante, de su novia y de hermanos de cor
ta edad, el joven fue ultimado a mache
tazos entre las risas de los compañeros 
del matador, que armados de fusiles le ha
cían guardia en tales momentos. El ase-. 
sino ultrajÓ el cadáver, esgrimió .el arma 
homicida contra la ·madre de la víctima, 
causándole lesiones vitales e hirió a otro 
de sus hijos. La espantable escena se rea
lizó a la luz meridiana, delante de nume
rosos vecinos, quienes suministraron opor
tunamente a la justicia la más completa 
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información de los hechos, se~alando co
mo autor de ellos al sujeto que compare
ció ante el Jurado. 

La contradicción del veredicto es el mo
tivo de casación que afecta la sentencia. 
Esta causal ha sido expresamente previs
ta en la ley eomo consecuencia lógica de 
uno dé los principios universales . que le
gitiman la condena: el de la legalidad del 
juiCio. No será, pues, superfluo t.ener 
presente en el debate que va a reabrirse 
en virtud' de la declaración de nulidad so
licitada por el Procurador, que en ésta Ro 
ha influído, ni podía influír ninguna con
sideración acerca del valor de las pruebas 
relativas a la responsabilidad del proce
sado. Dada la "índole del reéurso de casa
ción, este falló queda clarame;nte concre
tado a la cuestión planteada, sin q.ue· dé 
la invalidación del procedimiento pueda 

. deducirse ningún argumento. en pro o en 
coN.tra de la situación del acusado ante ~la 
ley penal. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema, Sala de Casación Penal, d~ acuer
do con el concepto del. Procurador Delega
do, · y administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad de la ley, 
INVALIDA la sentencia del Tribunal Su
perior de Bucaramanga, de fecha 10 de 
junio del año próximo pasado, por la 
cual se impuso a 'lrimoleón JP'ema Vargas 
la pena principal de veinticuatro (24) 
años de presidio como responsable de ase
sinato en la persona de Pedro Villamizar 
y de heridas en N ázaria y Julio Villami
zar, y en su lugar ordena se convoque, 
sortee y .reúna un nuevo Jurado a cuya 
consideración se someterán los mismos 
cuestionarios que se propusieron al reuni

. do ya en esta causa. 
Cópiese, notifíquese, insértese en la 

Gaceta Judicial y devuélvase el expe
diente. 

Absalón JFernández de §otO=Jooé Ana 
tonio Montalvo -:- Campo. Elías Aguirre. 

. Julio E. Argüello IR., Srio. 
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CASO ESPECIAL EN QUE A PESAR DE LA POSIBLE NULIDÁD DE LO ACTUADO NO 
SE INVALIDA LA SENTENCIA CONDENA TOIUA POR CUANTO ELLO RESULTARIA 

PERJUDICIAL PARA EL REO. 

Aunque el señor Procurador fundó el 
recurso en la causal 2(1 de casación in
vocando el precedente sentado por la 

(Magiptrado ·ponente: Dr. José 
1\ntonio Montalvo) 

Corie de que "se incurre en nulidad si Luis María Barrera, condenado por el 
en la parte resolutiva del auto de proce- Tribunal Superior de San Gil a seis ajios. 
der ·no se menciona el delito conforme y quince días de presidio como responsa
al correspondienie capítulo del Código ble de la muerte de Isaías Sáilchez y de 
Penal. o del respectivo título cuando ésta heridas en José Gutiérrez, interpuso ca
no ae divida en capítulos", en el caso sacian; . 
de autos, si la casación prosperara de El proceso se inició el dos de septiem:.. 
acuerdo con la demanda del señor Pro- bre de mil novecientos treinta y siete, es 
curador, eso resultaría más gravoso ·pa- decir, estando vigente ia anterior legisla
ra el reo, pues declarando la nulidad a ción penaL El recurrente no presentó de
partir del auto de enjuiciamiento, la re- manda de casación ni manifestó siquiera· 
posición del proceso se llevaría sin du- · a qué causal o causales se acogía. 
da un tiempo más largo que el que su- Pero el señor Procurador de la Nación 
pone la simple gestión para rebaja de ha fundado el recurso en la causal 2$ de 
pena. Si el recurrente estima que la sola casación invocando el precedente sentado 
espera del fallo de casación puede per- · por la Corte de que "se incurre en nuli
judicarlo, con mayor razón lo perjudi-. dad, dice el señor Procurador, si en la 
caría repetirle toda la actuación de la parte resolutiva del auto de proceder no 
causa. Estas consideraciones hacen in- se menciona el delito conforme al corres
necesario examinar y decidir la cue2- pondiente capítulo del Código Penal, o 
tión de fondo relativa a la nulidad del del respectivo Título cuando ,éste no se 
procediÍniento planteado por el seño.r divida en capítulos". 
Procurador, ya que el recurso debe en- Y cita en apoyo un fallo de la Corte fe
tenderse interpuesto sólo en lo desfavó- chado el diecinueve de octubre de mil no
rabie, y no hay moúvo para presumir vecientos treinta y nueve y publicado en 
que en este caso concreto un nuevo juz- la Gaceta Jf1Ll!Glliciali números 1957 :y 1958. 
gamiento hubiera de modificar favóra- - Pero ocurre que el procesado se ha di
bléniente la situación del reo quien, se rígido telegráficame,nte a la Corte maní
repite, ha manifestado de modo eruático festándole que mediante la rebaja de pe
que considera perjudicial para él cual- na está para cumplirse el tiempo de la 
quier dilación. condena; y agrega: "Ruégoles fallar ca

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción en lo Criminal. 

Bogotá~ diecisiete de julio de mil novecien
tos cuarenta y uno. . . 

sación, demora perjudicaríame". 
Confrontados los datos del proceso re

sulta que siendo la pena impuesta de seis 
años quince días de presidio, si el reo ob
tiene rebaja de tercera parte 1::omo él lo 
sugiere, el tienipo de aquella e:anci.6n es-



taría para cumplirs~ en septiembre del 
presente año. 

En tales circunstancias, si la casación 
prosperara de acuerdo con la demanda del 
señor Procurador eso resultaría más gra
voso para el reo, pues declarando la nuli
dad a partir del auto de enjuiciamiento, 
la reposición del proceso se llevaría sin 
duda un tiempo más largo que el que su
pone la simple -gestión para rebaja de 
pena. 

Si el recurrente estima que la sola es
pera del fallo de casación puede perjudi
carlo, con mayor razón lo perjudicaría 
repetirle toda la actuación de la causa. 

Estas consideraciones hacen innecesa
rio examinar y decidir la cuestión de fon
do relativa a la nulidad del procedimiento 
planteado por el s~ñor Procurador, ya 
que el recurso debe entenderse interpues
to sólo en lo desfavorable, y no hay mo
tivo para presumir que en este caso con
creto un nuevo juzgamiento hubiera de 
modificar favorablemente la· situación del 
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reo quien, se repite, ha manifestado de 
modo enfático que considera perjudicial 
para él cualquier dilación. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema, Sala de casación penal, oído el 
concepto del señor Procurador de la N a
ción y administrando justicia en . nombre 
de la República de Colombia y por auto
ridad de 1~ ley, declara que no es el caso 
de invalidar, y NO INVALIDA la senten
cia del Tribunal Superior de San Gil fe
chada el quince de .mayo de mil novecien
tos cuarenta, que condenó a Luis María 
Barrera a seis añqs y quince días de pre
sidio, como responsable de: la muerte de 
Isafas Sánchez y de heridas a José Gu-· 
tiérrez. 

Cópiese, notifíguese, insértese, en la 
Gaceta .]' udicial y devuélvase el expe
diente. 

.José Antonio Montalvo-:- CámiiDo Elliss 
Aguirre - Absalón lFerl!lálildez .de Soto. 
Julio lE. Argüello JR., Srio. 

p 
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LA FAVORABILIDAD DE LA LEY PENAL EN MATERIA DE PRESCRJ[PCXON 

La prescripción de la acc1on penal 
Oo mismo que Xa prescripción de la 
pena impuesta en sentencia ejecuto
riada), por un hecho cometido en la 
vigencia del Código de 1890, puede y 
debe regirse según las reglas del Có
digo de 1936, cuando éste resulta más 
favorable para el reo que el anterior, 
en obedecimiento a los mandatos de 
los artículos 22 de la Constitución, 44 
de la Ley 153 de 1887, 39 de la Ley 95 
de 1936 y 59 de la Ley 94 de 1938. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ciÓJ1. Penal-Bogotá, cuatro de agosto de 
mil novecientos cuare-nta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Campo 
Elías Aguirre) 

Por cuanto el doctor Aníbal A. Córdo
ba en su ca-rácter de Comisario Especial 
del Putumayo expidió el Decreto número 
1Q, de 4 de enero de 1936, solicita el señor 
Procurador Delegado que al doctor Cór
doba se le llame a responder en juicio de 
tramitación ordinaria, como infractor de . 
alguna de las disposiciones contenidas en 
el capítulo tercero, título décimo, libro se
gundo del Código Penal de 1890, que se 
refiere a extorsimues, estafas y vejáme
ll1.eS eometilrllos por llos empleados. Jprúblicos. 

Es así el Decreto: 
"El Comisario Especial del Putumayo, 

haciendo uso de sus atribuciones legales, 
y 

"CONSIDERANDO: 

"Que es un deber del Jefe de la Admi-

nistración Comisaria!, procurar que el 
Tesoro de la Comisaría tenga las mayo
res entradas posibles, para así poder 
atender siquiera en parte, las enormes 
necesidades del territorio,. ya que tanto 
el producto de Rentas, como el auxilio na
cional son tan exiguos hasta ahora, que 
no las satisfacen, 

"DECRETA: 

"Artículo lQ Créase el impuesto de An
claje Comisaria!, el que pagará cada una 
de las embarcaciones mayores de una to
nelada, que anclen en los puertos de ju
risdicción de la Comisaría, a razón de 
cuatro pe~os ($ 4.00) por cada día que 
permanezcan ancladas en los puertos. 

"Parágrafo. Exceptúanse d'e este im
puesto, las embarcaciones que tengan ca
rácter oficial, o que estén exentas por 
acuerdos internacionales, lo cual se com
probará con los papeles de despacho que 
deben presentar los capitanes de las res
pectivas embarcaciones, a los empleados 
de hacienda éomisarial. 

"Artículo 2Q Créase el impuesto de 
muellaje comisaria!, el que pagará t~do 
bulto de mercadería que se cargue o des
cargue por los muelles de la Comisaría 
en Puerto Ospina y Puerto Asís, sobre el 
río Putumayo; en Tresesquina.s sobre el 
río Caquetá y ~n la desembocadura del 
río Encanto a la Laguna de La Cocha, a 
ra:r.ón de diez centavos ($ 0.10) por cada 
bulto de cincuenta (50) kilos o fracción 
de ¡.nercadería nacional o extranjera. Y a 
cinco centavos ($ 0.05) por cada cincuen
ta kHos (50) de madera y vív,eres nacio
nalef:l. Por el embarque o desembarque 
de ('~da cabeza de ganado mayor o me.:. 
nor, se pagarán cincuenta centavos 
($ (1.50) ~ 



••Parágrafo. Exceptúanse de este im
pue8,to, .Ja carga que tenga carácter na
cionlll, lo cual se comprobar~ con la ca
respondiente documentación que los en
cargados de recibir o despachar la carga 
pre.<Jentarán a los empleados de Hacien
da Comisaria!, o que se hallen exentas 
por. acuerdos internacionales. 

"Artículo 39 Como pudiera tratarse de 
defraudar el impuesto, desembarcando las 
mercaderías o los ganados por lugares 
distintos de los muelles, los empleados de 
Hacienda Comisaria!, considerarán . para 
los efectos del cobro del impuesto, como 
descargados por los muelles comisariales. 

"Artículo 49 Monopolízase en el terri
torio de la Comisaría, la venta de formu
larios y nóminas de cuentas de cobro, pa
ra hacer efectivas las acreencias a cargo 
del Tesoro Comisaria!. Estos formularios 
sólo podrán venderse en la Administra
ción de Rentas Comisariales, por, conduc
to de sus agentes y por cuenta de la Co
misaría, a cinco centavos ($ 0.05) ejem
plar. 

"Parágrafo. La Administración de Ren
tas no podrá hacer pago alguno cuyo do
cumento no esté extendido en los formu
larios dados a la venta oficialmente, los 
cuales irán sellados. por la Administra
ción. 

"Artículo 59 El Administrador de Ren- · 
tas Comisariales queda ampliamente fa- · 
cuitado 11ara reglamentar el recaudo de 
los impu~stos que se crean por este De
creto. Sométase a la aprobación del señor 
Ministro de Gobierno y hágase conocer 
profusamente. - Dado en Mocoa, a cua
tro de enero de mil novecientos treinta y 
seis.-EI Comisario Especial, (fdo.) .4-Irní
lbal A. Córdoba.-EI Secretario (fdo.) Je
sús María Ossa". 

Corresponde a esta Sala de Casación 
Penal conocer del proceso contra el doc
tor Córdoba, privativamente, no sólo por 
el artículo 33 (ordinal 59 ) de la Ley 105 
de 1931, sino también según el articulo 
42 (ordinal 69 ) de la Ley 94 de 1938, ya 
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que se trata de un cargo de responsabi
lidad:-

De manera indudable demuestra el se
ijor Procurador Delegado en lo Penal que 
le faJtó al Comisario doctor Córdoba todo 
poder .constitucional y legal para estable
cer las contribuciones que por el Decreto 
creó. -

Y si fuese el casó de calificar en el fon
do la conducta del presunto reo, sería de 
rigor el examen de muchas circunstan
cias que presenta el expediente¡ posterio
res a la fecha de aquel acto, lo mismo 
que el análisis jurídico sobre la dicha ca-

. rencia de facultades en orden a imponer 
los gravámenes-que originar~m la investi
gación. 

Pero está por demás ese estudio, pues 
la acción penal ya se extinguió: 

El Código de 1890, que regía en la épo
ca del Decreto número 19, de 4 de enero 
de 1936, preceptúa lo siguiente en su art. 
497 : "El funcionario o empleado público 
o agente del Gobierno qÚe impusiere por 
sí alguna contribución fuera de las que 
están impuestas o autorizadas por la ley, 
sufrirá de seis meses a dos años de pri
sión y multa igual al duplo de lo que por 
tal contribución hubiere cobrado, siempre 
que no hubiere malversado lo que recau
dó. Si lo hubiere malversado, sufrirá las 
penas indicadas, cambiando la prisión en 
presidio por uno a cuatro años". 

El hecho de que se acusa al doctor Cór
doba, quien no malversó lo recaudado, es 
violación de la parte primera del artículo 
transcrito, y con el Código antiguo se 
realizaría la prescripción a los diez años 
(artículo 95), lapso no cumplido aún. Pe-

' ro e~ menester aplicar la ley posterior fa
vorable en esa materia (artículo 22 de la 
Constitución Nacional, 44 de la Ley 153 
de 1887, 39 de la Ley 95 de 1936 y 59 de 
la Ley 94 de 1938), y así la acción penal 
por el delito que se atribuye al doctor 
Córdoba prescribe en cinco años, confor
me al artículo 105 del . Código de 1936, 
tiémpo que ya pasó de sobra. 



Frente a dicho Código, el delito que 
hoy considera la Sala, sea concusión (art. 
158, en relación con el 157), o abuso de 
autoridad (artículo 171), por traer penas 
no privativas de la libertad, también se 
extinguiría en el ya transcurrido térmi
no de cinco años. 

La Corte debe, pues, sobreseer defini
tivamente en beneficio del doctor Córdo
ba (ordinal 59 del artículo 33, Ley ·104 de 
1922). 

Hay otro sindicado: el señor Paulo E. 
Padilla. Este, como administrador de ren
tas de la Comisaría del Putumayo, cobró 
algunas de las contribuciones que impu- . 
so el Comisario en el Decreto número 19 
de 4 de enero de 1936. Si eso implicare 
responsabilidad lo decidirá el respectivo 
Juez, porque el señor Padilla no es per
sona que goce de· ningún fuero. 

En atención a lo expuesto y oído el pa~ 
recer del señor Procurador Delegado, la 
Sala de Casación Penal de In Corte Su
prema, administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad de la ley, 
sobresee d.efinitñvamemrte en favor del Co
misario Especial del Putumayo, doctor 
A.níbal A. Córdoba, por el cargo de res
ponsabilidad a que se refiere esta provi
dencia. 

Remítase original el proceso a los Jue
ces del Circuito Penal de· Ps.sto para lo 
que toca con el hecho que SE! imputa al 
señor Paulo E. :Padilla. 

·N ~tifíquese, cópies~ e insértese en la 
Gaceta Jf udiciall •. 

Campo Elias A.guilt'lt'e - Jf~)Sé AIIlltollllio 
Montalvo - Absalól!ll JF'erl!llálllldez ~e §o~o • 
.Julio E. A.:rgüeJJo IR., Srio. 

) 
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FUNDAMENTO DE LA NULIDAD PROCESAL ORIGINADA EN EQUIVOCACION 
RELATIVA A LA EPOCA Y LUGAR EN QUE SE COMETIO EL DELITO Y AL NOM
BRE O APELLIDO DEL RESPONSABLE O DEL OFENDIDO. --- EL NUEVO CODIGO 
PENAL ABROGA EL ARTICULO 39 DE LA LEY 54 DE 1913 (PENA FIJA DE VEINTE· 
AÑOS DE PR:ESIDIO NO SUJETA A REBA JAS); Y ASI HOY LOS REOS PUEDEN 
APROVECHARSE DEL BENEFICIO DE LIBERTAD CONDICIONAL CUALQUIERA QUE 
SEA LA CUANTIA DE LA PENA, AUN ~A APLICADA SEGUN EL VIEJO CODIGO. 

l.-Si se ·indaga pqr el fundamento 
mismo de la nulidad procesal originada 
an equivocación relativa a la época y 
lugar en que se cometió el delito o ci1 
nombre o apellidó de la persona res
ponsable o del ofendido, es necesario 
reconocer que el legislador estableció 
esos motivos de nulidad no con el necio 
propósito de crear recursos o asideros 
para hacer posible Ía repetición de los 
procesos, sino buscando las finalidades 
de identificar el delito y de evitar la 
injusta condenación . de un inocente a 
quien las autoridades hayan podido con
fundir con ~1 verdadero responsable a 
causa de una simple similitud de nom
bres o apellidos. La causal de nulidad 
relativa a equivocacíón en el nombre o 
apellido del procesado sólo es aplicable _ 
en la hipótesis de que una fatal homo
nimia haya puesto en maños de la -justi
da a persona inocente pero que lleva 
rel nombre del que sí delinquió. Si lo que 
se persigue con las alegaciones sobre 
identidad del nombre es impugnar no 
ésta sino la identidad del matador, ·o 
seo, demostrar que no: hay pruebas pa
ra condenar al sindicado, la cuestión es 
diferente, relativa más biEin a injusticia 
del veredicto y materia de una causal 
distintá de .las invocadas.- 2.-El Tribu
nal sentenciador efectuó el cotejo entre 
la ley penal coetánea al delito y la que 
ahora rige, y consideró que la antiguq 
l.~ es más favorable, pues de aplicar el 

. n.uevo Código habría tenido que impo
ner al reo pena- ·superior ·a· los ·veinte 

D 

años de presidio que ~e aplicó. El Tri
bunal sentenciador tenía facultad para 
afimiar: la existencia de las circunstan
cias- de que habla en su fallo en cuanto 
son elementos de hecho. Y puesto que 
ellas figuran entre las que el Código 
enumera como de mayor peligrosidad, 
la sentencia no es violatorid de la ley 
penal por haberlas tomado en cuenta, 

. como tampoco por el cálculo compara-
tivo de penalidad que basó en esas mis
mas circunstancias. Y así la Sala debe 
desechar también la causal 1 Q:. Sin duda 
tuvo en cuenta el Tribunal sentenciador 
al'-hacer la comparación de penalidad 
de los dos códigos y optar por el anti
guo como más favorable al reo, que no 
puede ya !=Onsiderarse absolutamente 
fija, sin lugar "a rebajas de ninguna es
pecie en ningún tiempo", la pena de 
veinte años que sustitJiya a la de muer
te del Código _de 1890, pues la reforma 
penal. que reglamenta íntegramente la 
materia, ha venido a ·abrogar el artículo 
39 de la ley 54 de 1913 y a reemplazar 
lás rebajas de pena por la libertad con
dicional. institución ' ésta " última de la 
cual pueden aprovecharse los reos cual
quiera que sea la cuantía de su pena. 

-
Corte Sup!ema de Justicia-Sala de Casa-

ción en lo Criminal - Bogotá, once de 
agosto de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: Dr. José AntoniQ 
Montalvo) · ' 
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Las causales de casación 1", 2" y 6" de 
la Ley 118 de 1931 son las invocadas por 
Luis Ramón Gómez contra la sentencia 
del Tribunal Superior de Pamplona que 
le impuso veinte años de presidio como 
responsable de la muerte de Marcos An
tolínez. 

El señor Procurador Delegado en lo Pe
nal analiza en primer término la causal 
2", alude luégo a la 6" y se refiere, por 
último, a la 1'", por considerar que ese es 
el orden lógico en que deben estudiarse, 
atendiendo seguramente a que si el re
curso prosperara por la causal 2" -nuli
dad-sobraría el examen de las otras dos. 

La Corte también examinará las cau, 
sales en el orden de prelación que les co
rresponde y que es el seguido por la Pro
curaduría. 

CAUSAJL 2~. Se1r Ha sen~el!llcia vioia~oda 
de lla ley JPlt"Oce«llimerntall JPOlt" llualllierse ~lea 

~ai!llo sobre um jl!Ricio viciai!llo i!lle lllll!Rllidlai!ll 
sustancial según la ley. 

Los motivos en que el procesado ha 
pretendido fundar esta causal son dos: 

a) Hubo ·error en cuanto al sitio del de
lito, puesto que ocurrió en el lugar llama
do lP'aima:ri~o, y. el auto de proceder y el 
cuestionario dicen que "a inmediaciones 
del punto denominado JLas Brisas". Sobre 
este particular el señor Procurador se ex
presa así: 

"De acuerdo con la prueba recogida y 
especialmente con el croquis del lugar de 
los sucesos, aparece que el hecho ocurrió 
en una 'maicera' cercana a los sitios 'Pal
marito' y 'Brisas del Zulia'. 

"De suerte que al hablar el auto de 
proceder del punto de 'Las Brisas', único 
que existe por esos contornos, como el lu
gar en cuyas inmediaciones se cop1etió el 
delito, no está faltando a la verdad ni ca
yendo en error acerca de un elemento cir
cunstancial del suceso. Aquel auto y el 
cuestionario hacen referencia a 'las proxi
midades' o a las 'inmediaciones' del lugar 
de 'Las Brisas', y eso es la verdad. Han 
podido citar también esas piezas el sitio 
de 'Palmarito', igualmente inmediato a la. 
'maicera', y éso no introducía ninguna 
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confusión sobre el punto donde se reali
zó el delito. 

"No es, pues, aceptable el cargo". 
b) Hubo error en cuanto al nombre y 

apellido de la persona responsable. 
· Alega el procesado que él es Luis Ra

món y no Ramón simplemente; que el 
moribundo Antoljnez dijo que quien· lo 
había herido era Ramón Gómez, pero no 
habl•) de Luis Ramón· Gómez; y que, pol!' 
consiguiente, ha habido en est•:! proceso 
un error en el nombre del sindicado. 
~or otra parte, después de qw~ el Jura~ 

do dedaró responsable a Luis R.amón Gó· 
mez y antes de que el juez dictara la sen
tencia, el defensor presentó una libreta de 
servil!\o militar correspondiente: al nom
bre di?. Ramón Parada y, alegando ser és
te el apellido verdadero del reo, pidió la 
anulactón del juicio por error •en cuanto 
al apellido del procesado. (Folios 116 del 
cuaderno 29). 

Esta ultima alegación no se ha repeti
do al sostener el recurso ante la Corte. 
pero vale la pena tener en cuenta el epi
sodio, que no deja de ser sugestivo. 

El señor. Procurador contesta las obje-
ciones acerca del nombre hadendo ver 
que en el curso del proceso tanto los 
declarantes como el mismo defensor lla
man al reo indistintamente Ramón o Luis 

·.Ramón Gómez. 
Significativo resulta que el alcalde a 

quien tocó escuchar el relato hecho por 
el moribundo diga, al repetir o recons
truir ese relato:· 

" ; .... el herido, cuando yo llegué, les 
estaba contando a varias personas que el 
señor Ramón dómez era quien lo había 
herido ... " Y en otro pasaje se expresa 
así: "Marcos Antolínez dijo no solamen:
te a mí sino a muchas personas que allí 
se encontraban, que el que le había hecho 
los disparos por la espalda había sido 
Luis Ramón Gómez, pero cua:ndo a él se 
le precisó ya en diligencia y bajo jura
mento, como he explicado antes, quién 
había s!do su hJeridor, entonces ya fue 
cuando dijo que el heridor se 1e había pa-
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reciclo. a--Ramón. Gómez". (Folio S7 ·clel 
cuaderno 1 Q). . . . . 

Ese alcalde que así habla fue conside-
. rado parcial en favor del reo hasta el 
punto de que en el auto de proceder con
tra Gó~ez por el homicidio se llamó tam
bién a jujcio á dicho alcalde, Ilipólito· !ba
rra, por falsedad, pües se ie sindicó de 
ha_ber tratado de aduiterar ia declaración 

· del herido A.nttllínéz para poner en boéa 
dé éste; eh tono dubitativo ia asevera- · 
ción hecha por él contra Gó~ez. 

En todo caSó,_ la declaración del alcalde 
a_ quien ei juez y el Tribunai tuvieron por 
algo mas qlie sospechoso en favór del réo 
hace · ver que ei moribundo se ' refería a 
sti heridor, indistintamente,. con el noni
bre .. de Ramón o con el de Luis Ramón; 
circunstancia de explicación obvia, por 
ocurrir frecuentemente. con las personas 
que tienen más de un nombre, que suele 
llamárselas por uno de · los dos o por el 
nombre completo. 

Por ninguna parte aparece otro Ramón 
o Luis Ramón Gómez con quien se hu
biese podido hacer confusión de personas 
o de nombres; el alcalde !barra, sospe
choso de parcialidad en· favor del proce
sádo, redujo a prisión a éste, sin que le 
hubiera inquietado la menor dud(l sobre 
la identidad de Ramón o Luis Ramón Gó
mez a quien el moribundo sindicó, y Luis 
Ramón Gómez a quien se poní~ preso. 

Lo dicho, respaldado por las citas del 
expediente que hace el señor Procurador, 
basta para mostrar cómo no se ha incu
rrido en este proceso im error sobre el 
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del lugar :...;;.que· no lo es- con meridia-na 
claridad resulta que allí, Ilámase Palma
rito o lLas Brisas, en aquel sitio, fue don
de se 'le dio muerte, sorpresiva y traicio
,nera, a Marcos Antolínez.· 

· Entonces, ¿a qué provocar una· duda 
enteramente ~rtificial e ·infundada sino 

1sólo pata obtener la -repetición de un pro· 
ceso eh que él sindicado tuvo todas la~ 
garantías de defensa, repetición que es 
un albur pará él pero que expondría se
·r!aménte ios intereses de la justicia sO· 
dal1 

Si se indaga por~ ~i fundamento ·mismo 
de la iiulldad procesai orig1nada ~n equí
.vocación relativa a ia época y iugar en 
'que . se cometió ei delito. o ál 'nombré ti 

·apellido de la persona responsabie o élei 
ofendido, es necesario reconocer que el 
)egisla_dor estableéió esos motivos de nu· 
lidad no con el necio propósito de crear 

. recursos o asideros par~ hacer posible la 
repetición de los procesos, sino buscando 
las finalidades de identificar el delito Y 
de evitar la injusta condenación de un 
inQcente_ a quiep las . autoridades hayan 
podido· conft,mdir con el verdadero res~ 
pol).sable a causa de una simple similitud 
de noml::>res o apellidos. 

Los. crimi:pales más avezados suelen 
ser los que se mudan el nomqre; y aun 
llegan a usar .inciistintamente cinco o seis 
nombres. y apeJlidos. Sería absurdo atri:
buír a la ley la idea de amparar esa treta 
de los delincuentes brindándoles la ma
nera de hacer anular sus prqcesos en la 
esperanza de conseguir la impunidad. 

. ' 

nombre o apellido del sindicado. La c~usal de nulidad relativa a equivo-
Las- alegaciones enderezadas a sostener cación en el nombre o apellido del proce

que hubo error en el nombre o apellido sado sólo es aplicable en la hipótesis de 
del reo pierden también mucho de su po- que· una fatal homonimia haya puesto en 
sible fuerza con el hecho de que se haya manos de la justicia a persona inocente 
pretendido asímismo hacer anular la ca u- pero que lleva 'el nombre del que sí delin
sa con el pretexto, fútil en este caso, de quió. 
que el nombre del lugar del crimeiJ e;tá Las precedentes reflexiones no impli
jgualmente equivocado; y. los· pasajes .· c;an c;~msura de la. Corte al defensor que 
transcritos de la vista del Procurador, ... con: tanto ahinco busca remedio a la con" 
alusivos a ese particular hacen ver con denación de su clümte. Por el contrario: 
absoluta claridad que no hay tal err.or_. . debe reconocerse que .. el.~ei!Qr ~bogadQ.ha 

Aun a. u-poniendo equivocado. el· P.<:>~hr~ hechO: :un. esfu~rt.o- máxiWQ· .en ·.favor·_ del 



·reo para obtener la nulidad del proceso y 
la consiguiente repetición d.el jurado. 

Ese mismo esfuerzo tranquiliza el áni
mo del juzgador en cuanto a la justicia 
del veredicto, pues demuestra que el sin
dicado tuvo no sólo teóricamente las ga
rantías de defensa, sino que fue ampara
do en debida forma: y si el señor defen
sor tanto ha laborado en pos de la nuli
dad, ¿qué recursos y argumentaciones no 
desplegaría ante el Jurado para impug
nar el fondo mismo de los cargos formu
lados contra el reo? 

Por último: al recibírsele indagatoria 
al sindicado manifestó llamarse Luis Ra
món Gómez; con esos nombres y apellido 
se profirió el auto de proceder, se formu
laron los cuestionarios al Jurado y se dic
tó la sentencia condenatória. 

¿Cómo podría así admitirse que hay 
error en el nombre y apellido de.l .reo 
cuando la justicia se ha atenido a la de
claración del mismo sobre ese punto y 
puesto que no aparece desvirtuada en 
forma alguná tal declaración? 

Ahora: si lo que se persigue con las 
alegaciones sobre identidad del nombre 
es impugnar no ésta sino la identidad del 
matador, o sea, demostrar que no hay 
pruebas para condenar al sindicado, la 
cuestión es diferente, relativa m~s bien 
a injusticia del veredicto y materia de 
una causal distinta de las invocadas. Por 
tanto ese punto no es. objeto del estudio 
en el presente recurso. 

· La Corte está en presencia del veredic-· 
to condenatorio de un Jurado, veredicto 
que tiene fundamento en las pruebas del 
sumario y que debe réspetar. 

No prospera, pues, el recurso por la 
causal 2~. 

CAUSAJL s~. Veredicto evidelllltemente 
collllb·adictorio. 

A folios 115 y 115 vto. del cuaderno 2Q 
están las cuestiones propuestas a los jue
ces de hecho; y al pie de cada una de ellas 
aparece estampada la palabra SI; con la 
firma de todos los cinco miembros del Ju
rado, sin salvamento de voto y sin expli
cación ó adición alguna; 

·. ¿Cómo ha.blár dé verédi¿to· contradicto-

rio, euando él con:sta de una sola p::;~1abra 
que expresa la más simple y rotunda. afir-
mación? · 

Por eso dice, con toda razón, ·el señor 
.Prqcurador: 

"La funda (esta causal) en que el acu
sado no es responsable del homicidio, ni 
fue el autor de tal hecho. 

"Esta alegación sería propia de la 
causal 5¡¡. sobre injusticia notoria del ve
redicto, y no de la' sexta. Los veredictos 
son simplemente afirmativos sobre lla res
ponsabilidad de Gómez como autor de un 
homicidio premeditado con circunstancias 
especificas o modificadoras de asesinato._ 
En eso, pues, no puede haber contradic
ción alguna. 

"La causal sexta es impertinente". 
CAUSAJL 1¡¡.. l[ni!lebida apRñeadóllll alle lm 

ley pei!Uat 

Parece que el recurrente quiere fundar 
esta causal en que se le impuso la pena 
de asesinato por la circunstancia de la 
premeditación, conforme al Código anti
guo; \que según el nuevo Código para 
que la premeditación sea constitutiva de 
asesinato se requiere que vaya aeompa
ñada de motivos innobles o bajos, y que 
en el presente caso no hay esa coneurr~n
cia de factores, ni el Jurado hizo decla
ración alguna relativa a los motivos de
terminantes. 

El señor Procurador replica que este ~ 
proceso se adelantó y falló de acuerdo 
con la legislación penal anterior, que no 
aparece demostrado un móvil inmediato 
al delito, debido a lo cual se le cargó la 
premeditación; y ag~ega: "la misma a u- · 
sencia de motivos que indujeron al homi
cidio, no permite asegurar que el acusa
do procediera por razones nobles o al
truístas". 

La Corte observa: el Tribunal sentén
ciador efectuó el cotejo entre la ley penal 
COfiltánea al delito y la que ahora rige, y 
consideró que la antigua le es más favora
ble, pues de aplicar el ·nuevo Código ha-

. bría tenido que iJ:nponer al reo pena supe
rior a los veintf;l añQs de presidio que ·le 
aplicó. 
·.A folio· 61 ele'!· cuade.rnó · '411 pueden ver-
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se los apar.tes de la sentencia recurrida 
en que el Tribunal plantea la cuestión. 
Allí se dice que la carencia de móviles 
para la ejecución del delito, las anterio
res condenaciones de policía, "otros ante
cedentes por heridas", "y el propio modo 
de la perpetración del delito, ·hacen que 

·el mínimo. de dicha pena no se le pueda 
aplicar, ·y que al· graduar la delincuencia 
conforme a la nueva legislación penal, le 
corresponda una sanción mayor de vein
te años". 

El Tribunal sentenciador tenía facul
tad para airmar la existencia de estas cir
cunstancias en cuanto son elementos¡ de 
hecho. Y puesto que ellas figuran entre 
las que el Código enumera como de mayor 
peligrosidad, la sentencia no · es violato
ria de la ley penal, por haberlos tomado 
en cuenta, como tampoco por el cálculo 
comparativo de penalidad que basó en esas 
mismas circunstancias. 

Y así la Sala debe desechar también la 
causal primera. 
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:1ños que sustituya a la de muerte del Có
digo de 1890, pues la reforma penal, que 
reglamenta íntegramente la materia, ha 
venido a abrogar. el artículo 39 de la Ley 
54 de 1913 y a reemplazar las rebajas de 
pena por la libertad condicional, institu
ción esta última de la cual pueden aprove
charse los reos, 'cualquiera que sea la 
cuantía de su pena. 

Con fundamento en los considerandos 
que preceden la Corte Suprema, Sala de 
Casación Penal, de acuerdo con el pare
cer del señor Procurador General de la 

' Nación y administrando justicia en nom-
bre de la República de Coloml)ia y por au
toridad de la ley' declara que no es el ca
so de invalidar - y NO_INV ALIDA - la 
sentencia del Tribunal Superior de Pam
plona fechada el treinta dé abril de mil 
novecientos cuarenta, que impuso a Luis 
Ramón Gómez la pena: principal de veinte 
años de presidio por asesinato en la per
sona de Marcos Antolínez. 

l. 

Sin duda tuvo en cuenta el Tribunal Cópiese, notifíquese, insértese en la 
sentenciador al hacer la comparación de Gaceta Judicial y devuélvase el expe-
penalidad de los dos códigos y optar por diente. 
el antiguo como más favorable al reo, que 
no puede ya considerarse 'absolutamente 
fija, sjn lugar "a rebajas de ninguna es
pecie en ningún. tiempo", la pena de v_ei_nte 

. -~-~-"""" 

·José An.tonio Montalvo - Campo Elias 
Aguirre - Absa.1ón Ferná~ndez de Soto
Julio E. Argüello JR., Srio. 
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REPOSICION PEDIDA POR EL SEÑOR PROCURADOR DELEGADO EN LO PENAL, 
RESPECTO DEL ANTERIOR AUTO DE 4 DE AGOSTO DE 1941 

FIJA LA CORTE EL ALCANCE DEL ARTICULO 41 DE LA LEY 153 DE 1887 
1 

19 No comprende el artículo 41 de 
la Ley 153 de 1887 sirio un aspecto 
de la prescripción en materia civil, 
como es fácil y lógico deducirlo así 
del texto y espíritu de ese mandato 
legal y de los diáfanos comentarios 
que sobre el particular escribió el 
doctor Manuel J. Angarita, quien, en 
su calidad de Magistrado de la Cor
te Suprema de Justicia, tomó p~tte 
activa en la formación del proyec
to de la Ley 153 y en la discusión · 
ante el Consejo Nacional Legisla
tivo. 

29 Y tal aspecto se reduce a las 
expectativas del derecho de prescri
bir en lo civil, norma que no es po
sible adaptar al ramo penal por ob
vias razones, y 

39 En el artículo 22 de la Constitu
c¡on se consagra la regla general 
de· irretroactiyidad o necesmia pre
existencia de las leyes del juzga
miento, con una excepción que es 
la preferencial aplicación de la per
misiva o favorable en mate·ria cri
minal. ante la anterior más gravo
sa, excepción absoluta y que se d~
be acatar y cumplir sin reservas, 
porque sería un absurdo sostener 
que el principio del inciso 2Q de di
cho artículo 22 de la Constitución 
pueda estar sujeto a condiciones de 
orden legal. -

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Penal -Bogotá, diez, y ocho de 
agosto· de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: doctor Campo Elías 
Aguirre). 

El auto de cuatro de agosto en curso se 
le notificó el seis al señor Procurador De
legado en lo Penal, quien presentó su es
crito de reposición el ocho, a las cuatro 
p. m., habiendo sido inhábil el siete. 

Se hizo valer, pues, tal recurso, pasa
das muy pocas horas del prim<er día del 
término de tres que la ley señala. 

Y es de sospechar, así, que semejante 
premura quizá no le hubiera dejado al di
ligente y laborioso autor del concepto de 
folios 109 a 113 el tiempo necesario para 
una completa meditación. 

Es preciso copiar todo lo que. el señor 
Procurador alega : 

"En la providencia anterior, la Honora
ble Corte sobresee definitivamente en fa
vor del doctor Aníbal A. Córdoba por car
gos de ,responsabilidad en su carácter de 
Comisario especial del Putumayo. 

"De la manera más atenta y respetuo
sa, la Procuraduría se permite interponer 
recurso de reposición contra ese auto. 

"Base primordial del sobres·eimiento es 
la consideración que hace la Honorable 
Corte, de hallarse prescrita la acción pe- · 
nal conforme al nuevo estatuto contenido 
ert l::t Ley 95 de 1936, que debe aplicarse 
de preferencia por ser más favorable al 
procr~sado. -

"Ante todo, anota este despacho que 
cuando rindió su vista el cuatro de sep
tiembre de 1940, no habían ;;ranscurrido 
los cinco años a que ·alude la Corte en su 
anto. 

"Se contempla en el presemte negocio 
una prescripción empezada a correr bajo 
el imperio de una legislación distint:-;, a la 
vigente. 
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"Este caso especialísimo lo prevé cl~

ramente el artículo 41 de la Ley 153 de · 
1887, que dice: 

"La prescripción iniciada bajo el impe
rio de una ley, y que no se hubiere com
pletado aún al tiempo de promulgarse 
otra que la modifique, podrá ser regida 
por la primera o la segunda, a voluntad 
del prescribiente; perq eligiéndose la úl
tima; ·la prescripción no empezará a con
tarse .sino desde la fecha en que la ley 
nueva hubiere empezado a regir". 

"Tal disposición, dada su generalidad, 
comprende toda clase de prescripción, ya 
en materia civil o ya en el ramo penal, 
lo que no admite duda, porque esa insti
tución es siempre de orden social y de 
conveniencia pública en cualquier campo 
que se le considere. De ahí que el artícu
lo 41 de la citada Ley 153 deba conside
rarse como de orden público y de imperio
so cumplimiento al resolver los problemas 
transitorios que plantee una prescripción 
iniciada bajo la vigencia de una legisla
ción y consumada durante el imperio de 
otra distinta, ya se trate del derecho ci
vil o del derecho penal. 

"De suerte qu(;) cuando se va a· aplicar 
el artículo 22 de la Constitución Nacional 
sobre efecto retroactivo de la ley penal 
en materia de prescripción, es ineludible 
condicionar los términos señalados por el 
nuevo estatuto penal para la extinción de 
la acción o de la pena al mandato del ar
tículo 41 de la Ley 153 de 1887, y una vez 
hecho esto, entonces sí comparar los dos 
códigos para deducir de ese modo la fa
vorabilidad o no favorabilidad de la nue
va ley penal. 

·"Esta conclusión resulta respaldada por 
el doctor Tulio Enrique Tascón, quien en 
su obra denominada "Derecho Constitu
cional Colombiano", dice lo siguiente al 
comentar el artículo 22 de la Carta: · 

, "'Lógico desarrollo . del artículo 22 de 
la Codificación son los artículos 40 a 47 
de la Ley 153 de 1887". 

"No es posible sostener, por tanto, que 
el artículo 41 de la Ley 153 de 1887 sólo 
se refiere a materias civiles. Esta dis-
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posición, se repite, consagra una norma 
especial para la prescripción en general, 
y es por demás sabido el aforismo de de
recho que donde el legislador no distin
gue, tampoco le es dado distinguir al in
térprete, tanto más si dicha Ley 153 tra
tó asuntos criminales y en· especial la re
troactividad de la ley penal. 

"Así se tiene que ese artículo abarca 
tanto la prescripción en lo civil como en 
lo penal, sin que valga objetar que la ex
presión allí empleada "a voluntad del 
prescribiente", viene a poner en claro que 
el legislador sólo quiso tegula,r la pres
cripCión civil, porque la 'misma opción en 
favor del interesado también se encuen
tra en otras disposiciones de carácter pe
nal, tales como en los artículos 45 (inciso 
cuarto) de la muy ~itada Ley 153 de 1887 
y 112 del Código Penal.' 

"La Procuraduría no desconoce, pues, 
que el nuevo Código pueda aplicarse re
troactivamente tratándose de prescrip
ción; lo que ella sostiene es que esa apli
cación sólo tendrá lugar cuando, obser
vándose lo dispuesto por el artículo 41 de 
la Ley 153 de 1887, se vea claramente que 
los términos del nuevo estatuto referen
tes a la extinción de la acción o de la pe
na son más favorables al procesado' que 
los fijados por el anterior de 1890. 

"Así, en el presente caso, conforme al 
viejo código, la pres.cripción se consuma 
en· diez años que, contados a partir del 4 
de enero de 1936 (fecha del decreto del 
Comisario), se cumplirá el 4 de enero de 
1946. Al tenor del nuevo Código y de la 
Ley 153 de 1887, la prescripción de la ac
ción penal se realiza en cinco años que, 
computados desde la fecha de la vigencia 
del Código (primero de julio dé 1938), se 
agotarán el 1Q de julio de 1943). Lo que 
indica que el nuevo Código sí le es más 
favorable al doctor 'córdol:la, pero no en 
la actualidad sino el 19 de julio de 1943, 
en que se cumplen los cinco años para la 
extinción de la acción. 

"Resumiendo, se tiene: 19 Que el ar
tículo 41 de la Ley 153 de 1887 fija unac? 
nÓrma especial para toda clase de pres-
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cripcwn, civil o penal; 2Q Que ese artícu
lo, por referirse a una institución de or
den público, es de imperioso cumplimien
to; 39 Que la misma disposición hay que 
relacionarla con el artículo 22 de la Car
ta para deducir la favorabilidad o no fa
vorabilidad del nuevo Código Penál en 
asuntos de prescripción; y 4Q Que de esa 
aplicación ·de los artículos 22 de la Cons
titución y 41 de la Ley 153 de-1887 resul
ta que la acción penal aún no se ha· extin
guido en el presente caso frente a las exi
gencias del nuevo Código. 

"En tales condicrones, el auto de sobre
seimiento no es procedente. 

"Por lo expuesto, la Procuraduría pide 
atentamente a la Honorable Corte ·que re
voque el auto de sobreseimiento que an
tecede, de fecha cuatro de los corrientes, 
y proceda a estudiar en el fondo los car
gos que le apareja la investigación al doc~ . 
tor Aníbal A. Córdoba, como Comisario 
Especial del Putumayo". 

Estudiados con detenida atención los 
argumentos de la Procuraduría, reflexi
vamente la Corte contesta: 

J1UIDKCIAI.-

. ;pues bien, el doctor Angarita, apto co
mo pocos para fijar el espíritu de las Le
yes 57 y 153 de 1887, ya que, EiÍendo Ma
gistrado de la Corte Suprema de Justicia, 
concúrrió _a proyectarlas y diseutirlas en 
el Consejo Nacional Legislativo, con las 
propias palabras del mensaje que el Pre
sidente de la República de Chile dirigió al 
congreso de su. país explica el sentido y el 
radio de acción del artículo 41 de la Ley 
153, de esta manera: 

"Por último, en materia de prescripción 
el proyecto adopta un partido que si bien 
no se conforma rigurosamente H los prin
cipios teóricos que imperan sobre este 
punto, es, con todo, el que mejor armoni
za las expectativas de los actuales pres
cribientes con los derechos de aquellos 
contra quienes se prescribe. Es induda
ble que una prescripción no consumada 
no alcanza a conferir un derecho adquiri
do al prescribiente. La nueva ley podría, 
pues, cortar el curso de sus esperanzas, 
prolongando o disminuyendo el plazo que 
la anterior exigía,· o aun declarando im
prescriptibles las cosas sobre que versa
ba la prescripción. Pero de la estricta· 
aplicación de este principio podrían resul
tar inconvenientes graves. Bi~m podría 

I. El artículo 41 de la Ley 153 de 1887 suceder que por consideraciones persona
no compren&~ sino la prescripción en ma- les u otros motivos ajenos a la renuncia 
terias civiles. presunta del derecho que se preacribe, el 

Nadie puede. ignorar que muchos de los titular de este derecho hubiese dejado de 
preceptos de la Ley 153 de 1887, son el · ejercerlo, contando para ello con el plazo 
calco de una ley chilena sobre tales asun- . que la ley le señalaba. Si antes de la ex
tos. piración de este plazo una nueva ley le 

Y sucede que en abril de 1888 el doctor viniese a redimir el tiempo de la prescrip-
Manuel J. Angarita expresó: ción, su derecho quedaría súbitamente ex-

"Habiendo tenido nosotros alguna in- tinguido y castigada la generosidad o in
t~rvención en la prepa'ración de los pro- dulgencia de que hubiese usado para con 
yectos de las leyes 57 y 153, varias veces el prescribiente. Este inconveniente que
citadas, y habiendo tomado parte en los da del todo removido con el temperamen
debates de ambas; estábamos en posesión to que adopta el proyecto, el cual no care
de datos útiles para hacer aclaraciones ce de precedentes en la legislación de otros 
muy importantes. Esto nos determinó a países qué también lo han adoptado_ con 
escribir los comentarios de aquellas leyes, excelentes resultados.· 'Dándose . al pres
los cuales no están destinados a las perso- .cribiente la facultad de elegir entre el tér
nas doctas sino a las que no han hecho es- mino señalado por la antigua ley y el que 
tudios detenidos de la ciencia de la juris- prefija la nueva, él verá por .cuál de ellas 
.prudencia". más le convenga aecidirse. Si prefiere la 
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antigua ley, ninguna innovacwn se pro
duciría en su condición ni en la de los de
rechos ·de la persona contra la cual está 
prescribiendo. Si, por el contrario, elige 
la nueva, ningún ataque se· inferirá a los 
dérechos de este último, desde que todos 
los requisitos constitutivos de la prescrip
ción deben realizarse después de que dicha 
ley haya sido promulgada". 

II. Ese autorizado comentario despeja 
cÚalesquiera vacilaciones, y por los voca~ 
blos que usa y las diáfanas ideas que va 
desarrollando; el entendimiento llega sin 
esfuerzo alguno a la certidumbre fácil e 
incontrastable, porque es lo evidente, de · 
que en el artículo 41 de la ley 153 de 1887 
no se quiso consignar cosa diversa d~ un 
aspecto de la prescripción en lo civil. 

o 
III. Exclusivamente se refieren a la 

materia penal, en la Ley 153 de 1887, los 
artículos 43, 44, 45, 46 y 47. Los otros 
anteriores a éstos, menos el 40 y los que 
indican reglas gÉmeraJes de interpretación 
legal que son promiscuos o coniunes a to
da división del derecho positivo, sól.o to
can con el ramo civ!l. Y bastaría, para 
el apoyo de la verdad que la Sala defien
de, ver cóm.o la Ley 153 de 1887 separó 
en sus 'artículos 43 a 47 los problemas de 
la irret;roactivi.dad y retroactividad de las 
leyes penales, advirtiendo,_ sí, la Corte, 
que lo estatuído por el artículo 45 "no se 
circunscribe a las cuatro hipótesis enu
meradas, pues en el propio campo de la· 
ley penal sustantiva,· a que quiere con
traerla, se presentan modificaciones que 
no fueron previstas al redactar dicho ar
tículo y que sin. embargo se rigen de 
acuerdo con el principio de aplicación de 
la ley p.ermisiva o favorable". (Sentencia 
de 13 ·de mayo de 1941, de la Corte Ple
na). 

IV. No más que. de las expectativas del 
derecho de prescribir en Jo civil trata el 
artículo 41 de la Ley 153 de 1~87. Y algo 
inconcebible,· un absurdo, una imposibili
dad manifiesta para obrar, resultan si se 
liga también ese principio con la pres
cripción en el ramo penal: el reo X tiene 

JUD:U:C:U:·AL 

la expectativa de que bajo el imperio de 
una ley prescribirá la acción o la conde
na penales, y ya iniciado el lapso ocurre 
que, sin completarse el tiempo, se pro
mulga otra ley que modifica la prescrip
ción. Entonces hay qu~ llamar a X para 
que· diga cuál ley escoge?_ No es una abe
rración que a lo racion,al repugna pensar 
siquiera que eso sea hacedero, por multi
tud de obvios motivos? Ni la más avan
zada amplitud interpretativa podría con
ciliar la teoría del señor Procurador Dele
gado con la realidad penal. 

V: Y sin contar con que la opción del 
reo es cuandó la ley nueva reduce el má
ximo d~ la pena y aumenta el mínimo (in
ciso cuarto del artículo 45, Ley Ü>3 de 
1887), o si fue re cambiada la pena (inci-

·. so segundo del artícul~ 12 del Código de 
1890), o para el hace muchos años inac
tuante caso del artículo 6Q de la Ley 34 
de 1896, o si el sindicado o el condenado 
renuncian a la p_rescripción (artículo 112 
del Código de 1936) .. Y no más. Y a pro
pósito del cambio de pena (artículo 12 ci
tado) un .ilustre comentador del Código 
de 1890 había dicho: · 

·"Juzgamos inútil o inconveniente esta· 
disposición; porque si el cambio que ha
ce la ley posterior es favorable al reo, de
be dársele aplicación preferente a la nue
va ley, según et. principio que inmediata
mente acaba de enunciar el legislador, y 
'de no serlo, tampoco conviene dejar a vo
luntad del reo la elección de la pena, por 
razones obvias':. 

VI. El .artículo 99 del Código Penal de 
190 prevenía_: 

"El cómputo del tiempo en las prescrip
ciones se hará siempre con arreglo a las 
disposiciones del presente código, salvo en 
las que. estén ya consumadas". . 
R~formado ese artículo por el 7Q de la 

Ley 34 de 1896, se le reemplazó con el 6') 
de la misma, que es de este tenor: 

"El cómputo del tiempo en las prescrip
ciones se hará siempre con arreglo a lo 
dispuesto en el cóQ.igo penal vigente ; pe
ro las que se hubieren iniciado bajo el im
perio de una ley anterior, podrán, a vo-
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Iuntad del prescribiente, regirse por és
tá". 

Ya está muy lejana la época en que pu-
. do tener efecto el artículo 69 de la Ley 34 
de 1896, por haberse iniciado una pres
cripción al amparo de la ley anterior al 
eódigo de 1890. Más lo que la Sala desea 
significar es que ese artículo difería sus
tancialmente de la última parte del 41 
de .la Ley 153 de 1887, destinada a regla
mentar, se repite, un aspecto o contingen
cia de la prescripción en el ramo civil. 

VII. La prescripción en el derecho pe
nal debe decretarse de oficio. Y en lo ci
vil ordena el artículo 2,513 del código co
rrespondiente: "El que quiera aprove
charse de la prescripción debe alegarla; el 
Juez no puede declararla de oficio". 

VIII. Disp'one el artículo 22 de la Cons
titución Nacional: 

"Nadie podrá ser juzgado sino confor
me- a leyes preexistentes al acto que se 
impute, ante Tribunal competente, y ob
servando la plenitud de las formas pro
pias de cada juicio. 

"En materia criminal la ley permisiva 
o favorable, aun cuando sea posterior, se 
aplicará de preferencia a la restrictiva o 
desfavorable". 

Se consagra, pues, en el artículo copia
do, como regla general, la irretroactividad 
o la necesaria preexistencia de las leyes 
del juzgamiento, con una excepción: la 
preferencial aplicación de la permisiva o 
favorable posterior, en materia criminal, 
frente a la anterior que limita o -coarta o 
perjudica más. 

Y esa excepción es absoluta. Se debe 
observar y cumplir sin ninguna reserva, 
porque es terminante el mandato. Y de 
allí que sea enteramente desacertada la 
creencia de que el principio del inciso 29 

del artículo 22 de la Constitución esté su
jeto a la condición de una norma legal. 

IX. Pero aún admitiendo que el artícu-
·lo 41 de la Ley 153 de 1887 abarque tan
to la prescripción civil como la penal, in
controvertible resulta que su parte últi
ma es inaplicable en lo penal, porque si 
lo fuese querría decir que es violatorio del 

.JUDllCIAlL 

artículo 22 de la Constitución. 
Si la ley nueva que· disminuye la san

ción o quita el carácter de delito al hecho 
que antes io tenía debe ineludiblemente 
aplicarse por ser favorable al reo, cómo 
podría dejar de aplicarse a un hecho an
tiguo la ley nueva que disminuye el tér
mino de la prescripción, siendo así que 
esta disminución se hace por las mismas 
razones de justicia que motivan la dismi
nidón o supresión de la pena? 

La tesis de que el lapso para la pres
cripción disminuído por una ley nueva só
lo corre a partir de la vigencia de ésta, 
conduce a que la nueva ley no vendría a 
aplicarse, en la generalidad de los casos, 
sino respecto de hechos o de procesos nue
vos, con lo cual se establecerí:a una ex
cepción al principio de la retroactividad 
de la ley penal favorable;· y 

X. Anota el señor Procurador Delega
do "que cuando rindió su vista de 4 de 
septiembre de 1940, no habían transcu
rrido los cinco años a que alude la Cor
té en su auto". 

Ello es cierto. Pero si la Sala, en -JI 
mismo mes de septiembre de 1940, hu
biese enjuiciado al doctor Aníbal Córdo
ba, como lo pidió el señor Procurador, an
tes del 19 de diciembre de tal año habría 
sido imposible la terminación de la cau-

. sa con la sentencia definitiva, y de todas 
maneras el 4 de enero de 1941 habría ce
sado el derecho del Estado a :imponer pe
na, pues no debe olvidarse que en la an
tigua legislación el auto de :proceder no 
interrumpía la prescripción. 

. De consiguiente, la Corte, administran
do justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO 
ACCEDE a la reposición que solici~ó el 
señor Procurador Delegado en lo Penal. 

Notifíquese, cópiese y publíquese en 
la Gaceta Judicial. 

Campo Elías Aguirre - AbsalóJm Fer
nández de Soto-José AJr!tornio MoniaRvo. 
Julio E. Argüello IR., Srio. 
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¿LA ACUMULACION DE UNA SOLA FORMULA DE LAS CUESTIONES SOMETIDAS 
AL JURADO PRODUCE NULIDAD EN EL JUICIO? 

Dentro del terreno de lo~ principios y 
consultando las indicaciones de la reali
dad no se puede sostener como tesis o 
doctrina general que la presentación de 
los interrogatorios al· Jurado, apartándo
se de la regla de separación de las cues
tiones, lleva necesariamente confusión/ 
al veredicto, haciéndolo ineficaz y nulo. 

Si se tratare de la acumulación en una 
sola fórmula de cargos de distinta na
turaleza o de la reunión de circunstan
cias determinantes de la responsabili~ 

dad con las .que la ·excluyen o atenúan, 
podría obse·rvarse que la complejidad de 
la pregunta y la exigencia legal de dar 
una respuesta simple impidió al Jurado 
resolver · adecuadamente las diferentes 
'cuestiones, y que por . tanto el veredicto 
no suministra criterio seguro para defi
nir inequívoc;amente la situación del reo 
ante la ley penal. En esta hipótesis po
dría plantearse el problema de la vali
dez del juicio con apoyo en el precepto 
constitucional ya citado (artículo 22 de 
la C. N.). 

Pero cuando se imputan al reo hechos 
de igual naturaleza, por ejemplo; varios 
homicidios, cometidos al tiempo. en un 
mismo lugar, con idénticas modalidades 
de ejecución y bajo un móvil común, si 
el Juez interroga al Jurado sobre la res
ponsabilidad del acusado en tales he
chos, .expresándolos en una sola pregun
ta, la respuesta simplemente afirmativa 
o negativa no puede raz~mablemente sus
citar incertidumbre ctcerca del contenido 
intrínseco det' veredicto. Entonces se ha
brá faltado _a una formalidad e:xterna; 
·pero se carecería, no ya de disposición 

· legal que autorice la nulidad del acto, 

sino también de base doctrinaria para 
declararla. 

Corte Suprema de Justicia~Sala de Casa
ción Penal-Bogotá, veintiséis de agosto 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Absalón 
Fernández de Soto) 

El Juzgado 1Q Superior de Pamplona, 
en sentencfa de 11 de marzo de 1939, con
denó a Marco Antonio Rincón· y Praxedis 
Jiménez, a cada uno a la pena principal 
de veinticinco años de presidio como res
ponsables en concurso recíproco de séx
tuplo asesinato y robo, dando aplicación 
al código penal de 1890, por considerarlo 
menos severo que el de 1936. 

Tanto los acusados como su defensor 
apelaron de dicho fallo. El Tribunal de 
Pamplona lo confirmó en lo principal, 
modificándolo únicamente respecto de al
gunas sanciones accesorias. · 

Contra esta segunda decisión interpu
sieron los reos recurso de casación. 

El Procurador Delegado en lo Penal es
tima que no son fundados los motivos d,e 
casacipn invocados por los recurrentes. 
Al respecto dice : 

"En desordenados y confusos escritos 
alegan: que la causa es nula· porque hu
·bo equivocación en cuanto al nombre de 
las víctimas, y porque no se les practica
ron unas pruebas pedidas oportunamen
te; y que el veredicto está afectado de 
injusticia, por no existir prueba de su 
responsabilidad. 

"Se responde: 
"Tanto en la parte motiva como en la 

resolutiva del auto de proceder; se dijo. 
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con toda precisión que los ofendidos fue
ron: Román Pineda, Martina Rincón, Jo
sé del Carmen Pineda, Alvaro Pineda, 
Margarita Pineda y Cristina Alba. 

"Estas personas aparecen identificadas 
como tales en la partida de defunción 
(fs. 12 del cuaderno primero) y en los· 
testimonios de Nemesia Villamizar (fs. 
24), Ana Rosa Villamizar (fs. 26) y Luis 
Pineda (fs. 33). 

"De suerte que no hay la menor duda 
sobre la identi,dad de las víctimas. 

· "Ocurre, sí, que en los cuestionarios 
hubo un error al decir 'Ramón Pineda' en 
vez de 'Román Pineda', y al omitir el 
nombre de 'Alvaro· Pineda' como una de 
las víctimas de que debía responder el 
acusado Praxedis Jiménez. 

"Pero estas irregularidades fueron sub
sanadas por el señor Juez, sometiendo de 
nuevo al Jurado otras cuestiones. 

"En cuanto a las pruebas, es cierto que 
el acusado Marco Antonio Rincón solicitó 
la recepción de varios testimonios. 

"El señor Juez orde.nó practicar las 
pruebas y, al efecto, se libró el· exhorto 
comisario del caso. Mas ocurre que sólo 
lograron recibirse dos declaraciones, por
que los otros testigos no fue posible que 
comparecieran a declarar (fs. 6 del cua
derno de pruebas). 

"Por tanto, el que no se practicaran 
todas las pruebas, fue un hecho ajeno a 
la voluntad del Juez de la causa, quien sí 
estuvo listo a poner en ejecución la soli
citud del acusado. 

"N o se ha menoscabado, pues, por par
te del Poder Público el derecho de de
fensa. 

"Y en lo relativo a la injusticia de los 
veredictos, los recurrentes no han ensa
yado ninguna demostración al respecto, 
pues los cargos contra ellos están en pie". 

JUDKCKAJL 

causal distinta de las invocadas en la de
manda y amplía é.sta en los siguientes 
términos: 

"Segunda causal. 'Ser la sentencia vio
latoria de la ley procedimental, por cuan

. t9 se haya dictado sobre un juicio viciado 
de nulidad sustancial según la ley'. 

"Como se dijo antes, los acusados fue
ron enjuiciados por robo y por ;:;éxtuplo 
delito de homicidio. 

'Y al Jurado se le sometieron estas 
· cuestiones: 

"1•.t El acusado Marco Antonio Rincón, 
es r~sponsable -sí o nó-- de haber dado 
muerte voluntariamente, en concurso re
cíproco con otra persona a Román Pine
da, Martina 'Rincón, José del Carmen Pi
neda, Alvaro Pineda, Margarita Pineda y 
Cristina Alba, a consecuencia de heridas 
que recibieron y producidas con instru.o 

-mento cortante y punzante (cuch:illa) he
cho que tuvo lugar en el punto de 'Mira
flores', del municipio de Cáchira, en las 
horas de la noche del día doce 'de mayo 
de mil novecientos treinta y seis?". 

"2~ El mismo acusado Marco Antonio 
R.incón es responsable -sí o nó-- del de
lito de robo en la casa del señor Román 
Pineda, en el municipio de Cáchira, en 
punto, día, hora y año, que se hizo refe
rencia en la pregunta anterior?". 

"3~ El mismo acusado Marco Antonio -
Rincón, cometió los hechos a que se re
fieren las preguntas anteriores1 eon pre
meditación y con alevosía o a traición y 
sorprendiendo a las víctimas deseuidadas 
o desapercibidas?'. 

"Los mismos cuestjonarios se presen
taron para el acusado Praxedes J:iménez. 

"El Jurado contestó a todos ellos: 'Sí' 
por unanimidad. 

"Es manifiesto el error que contienen 
los cuestionarios. 

La Corte acoge las razones expuestas 
hasta aquí por el señor Procurador. De 
acuerdo con ellas, la conclusión sería de- ' 
clarar desierto el recurso. Pero el mismo 
funcionario presenta otro aspecto del 
asunto, que requiere atento estudio. Con

-sidera que la s~ntencia es vulnerable por 

"El artículo 298 de-la ley 57 de 1887 
dice: 

"Siempre que se proceda por varios 
cargos, se propondrán por separado las 
cuestiones correspondientes a cada uno; 
y cuando haya varios encausados, tam
bién s~ propondrán separadamEmte las 
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cuestiones relativas a cada uno de éllos, 
de modo que cada serie de cuestiones sea 
siempre respecto a un cargo, y a un solo 
encausado". 

"Y el artículo 310 de la misma ley es~ 
tatuye: 

"Si el Juez hallare que alguna de las 
cuestiones no ha sido resuelta, devolverá 
inmediatamente el expediente al Jurado 
para que la resuelva, y acto continuo pro
cederá el Jurado a verificarlo. 

"Si más tarde notare el Juez o el Tri
bunal, en su caso, que no se han resuelto 
las cuestiones propuestas, o que las reso
luciones del Jurado no están arregladas, 
en lo sustancial, a las fórmulas prescri
tas, o que no aparecen suscritas por to
dos los jueces de hecho, convocará de 
nuevo al Jurado para que llene la forma
lidad a que se haya faltado. Lo mismo se 
hará cuando el Juez no haya propuesto 
todas las cuestiones que el Jurado debía. 
resolver, o ~e note en ellas un error sus
tancial". 

"Es decir, quiere la ley que se propon
ga al Jurado cuestionarios separados res~ 
pecto de cada encausado y respecto de ca~ 
da cargo que se le impute, para que. de 
esa manera no haya confusión posible 
acerca de la calificación de los hechos 
criminosos, de la situación jurídica que 
le corresponda al acusado y de la sanción 
que haya de imponérsele. 

"Aquí debierof!, por lo tanto, formular
se doce cuestionarios para cada acusado 
en lo referente a los homicidios, pues és
tos fueron seis con circunstancias espe
cíficas de preparación y también de ase~ 

sinato. Se dejaron, pues, de presentar al 
Jurado diez cuestiones respecto ·de cada . 
acusado. Además, los cuestionarios rela
tivos al robo fueron también mal redac
tados, ya porque se omitió en ellos des
cribí~ los hechos materiales constitutivos 
del delito,' y ya porque nada se puntua
lizó acerca de la cuantía de lo sustraído, 
elemento éste fundamental para la pena
lidad y que debe, por lo mismo, ser cali
ficado por los jueées de conciencia". 

J U D K- é K· A lL . 

Estima, en fin, que se ha violado el 
artículo 22 de la Constitución Nacional 
porque el Tribunal carecía de competen~ 
cía para fallar "sobre unos veredictos mal 
presentados y contrarios a la ley" y que 
por lo tanto se está en presencia de la 
nu]idad prevista en el artículo 264, nume- · 
ral lQ, de la ley 57 de 1887, según a-sí lo 
ha resuelto la Corte en dos sentencias de 
casación que cita·. 

Discriminando la motivación de· lá nu
lídad propuesta, se tiene, en síntesis, lo 
siguiente: Que al formular Íos cuestio
narios que debían ·someterse al Jurado, 
el Juez acumuló en una sola pregunta los 
cargos correspondientes a los seis delitos 
de homicidio que se imputan a los reos 
y en igual forma consultó lo relativo a 
las circunstancias ·constitutivas de asesi
nato, en vez de proponer las cuestiones 
de acuerdo con la regla de _separación es
tablecida en el artículo 298 de la expre
sada ley 57, aplicable al caso. 

Se trata ahora de saber si esta irregu
laridad suministra base para infirmar la 

· sentencia acusada, esto es, si constituye 
motivo de nulidad sustancial según la ley. 

Los motivos que producen nulidad en 
los juicios penales son únicamente los que 
la ley determina. Entre ellos no figura 
el que aquí se alega y no existe regla al
guna que confiera al Juez libertad de 
apreciación en esta materia. Por el con
trario, la ley dispone que los jueces no 
podrán declarar nulidades por causas dis
tintas de las que ella misma taxativamen
te ha establecido. 

A pesar de la rigidez del sistema, la 
Corte ha reconocido la existencia de re
quisitos de forma, cuya inobservancia no· 
está conminada con nulidad en la ley y 
que, sin embargo, en algunos casos afec
ta ~mstancialmente las condiciones esen
ciales del proceso penal. En tal evento, la 
solución no puede ser otra que la reposi
ción del procedimiento, dando preferente 
aplicación al precepto constitucional so
bre garantías procesales y realizando así 
el objeto deJa ley orgánica de las nulida
des, que es asegurar el. ejercicio pleno de 
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esas garantías y, en último término, la 
recta aplicación de la ley penal en la sen
tencia. 

Pero será preciso examinar en cada 
uno de los casos no previstos la. trascen- · 
dencia de la informalidad denunciada pa
ra saber si realmente implica quebranto 
de las formas fundamentales del juicio. 
La materia, como se ve, no permite tra
zar normas generales, función que, por 
otra parte, corresponde al legislador. 

Dentro del terreno de los principios y 
consultando las indicaciones de la reali
dad no se puede sostener como tesis o 
doctrina general que la presentación de 
los interrogatorios al Jurado, apartándo
se de la regla de separación de las cues
tiones, lleva necesariamente confusión al 
veredicto, haciéndolo ineficaz y nulo. 

Si se tratare de la acumulación en una 
sola. fórmula de cargos de distinta natu
raleza o de la reunión de circunstancias 
determinantes de la responsabilidad con 
las que la excluyen o atenúan, podría ob .. 
servarse que la complejidad de la. pregun
ta y la exigencia legal de dar una res
puesta simple imp!dió al Jurado resolver 
adecuadamente las diferentes cuestiones, 
y que por tanto el veredicto no suminis
tra criterio seguro para definir inequívo
camente la situación del reo ante la ley 
penal. En esta hipótesis podría plantear
se el problema de la validez del juicio 
con apoyo en el· precepto constitucional 
ya citado. 

Pero cuando se imputan al reo hechos 
ele igual naturaleza, por ejemplo, varios 
homicidios, cometidos al tiempo, en un 
mismo lugar, con idénticas modalidades 
de ejecución y bajo un móvil común, si 
el Juez interroga al Jurado sobre la res
ponsabilidad del acusado en tales hechos, 
expresándolos en una sola pregunta, la 
respuesta simplemente afirmativa o ne
gativa no puede razonablemente suscitar 
incertidumbre acerca del contenido intrín
seco del veredicto. Entonces se habrá fal
tado a una formalidad externa; pero· se 

. carecería, no ya de disposición legal que 
autorice la nulidad del acto, sino taml:¡ié:n 
de base doct:rin~ria para declararla, 

.J u ID rr e rr A u. 

Y esto es lo que ocurre en el presente 
caso. Aquí se preguntó separadam•mte al 
Jurado acerca de la responsabilidad de 
cada acusado y aunque el Juez, faltando 
a la regla de, separación, reunió en una 
sola pregunta· los cargos correspondientes 
a los seis homicidios imputados a los reos, 
la verdad es que se trata de delitos de 
igual natural_eza, cometidos ep. concurso· 
recíproco, bajo un móvil común y en idén
ticas circunstancias de modo, tiempo y 
lugar. La complejidad es aparentr<l y no 
real. No se mezclaron hechos heterogé
neos quE) necesariamente exigieran espe
cificaciones separadas y en cuanto a las 
circunstancias de asesinato se . consulta
i·on al Jurado en interrogatorios separa
dos. A los procesados se les llamó a res
ponder por seis asesinatos y . por robo. 
Tales eran las cuestiones que debían so
meterse a la decisión del Jurado y que 
éste resolvió. 
· Como se hubiera incurrido al formular 
las preguntas sobre la cuestión principal 
en equivocación respecto del nombre de 
una de las seis víctimas y en omisión del 
nombre de otra, el Juez convocó por se- , 
gunda vez al Jurado y sometió de nuevo 
a su consideraciÓn los cuestionarios ya 
corregidos. Los miembros del tribunal de 
conciencia, cuya nueva reunión se efec
tuó dos días después de la primera, tu
vieron tiempo y amplitud excepcional pa-
ra reflexionar acerca del contenido de los 
interrogatorios, en los cuales se destacan 
los nombres de seis víctimas de homici
dio (asesinato). Si alguna duda les hu
biera sobrevenido acerca de que hd o cual 
de ellas hubiera sid6 sacrificada por su
jetos distintos. de los procesados, antes o 
después de la masacre y saqueo de que se 
les acusa, sus primeras respuestas hubie
ran sido modificadas en alguna forma y . . 
no lo fueron. 

En resumen: no existe ningún motivo 
de duda o incertidumbre. El debate pú
blico se hizo sobre las expresadas cues
tiones, que corresponden precisamente a 
los cargos deducidos en el auto de pro
ceder. El defensor sabía, por el conteni
<;l.o de las pregunt~s formuladas :para ca,~ 
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da acusado, cuáles eran los cargos y las 
circunstancias a que debía contraer -la 
defensa, de modo que los reos no fueran 
condenados sin haber sido oídos y con
vencidos en juicio respecto de cada car
go, y, finalmente,_ mediante la lectura de 
los autos y la controversia oral, el Jura
do dispuso asímismo de- suficiente infor
mación sobre el contenido de las J?regun
tas y el alcance del veredicto que pro
nunció. 

Observa, además, el Procurador, que 
los cuestionarios relativos al delito de ro
bo, fueron mal redactados, ya que no se 
describieron los hechos _ constitutivos de 
este delito, ni se puntualizó la cUantía de 
·Jo robado en la casa de las víctimas. No 
hace falta examinar la trascendencia ju
rídica de ·tal informalidad._ El punto ca
rece en este caso de importancia prácti-· 
ca; pues admitida la validez de los cues
tionarios sobre los homicidios (asesina
tos)' los veredictos respectivos suminis
tran base más-· que suficiente para legali
zar la pena impuesta en la sentencia. 

La Corte no· encuentra, pues, justifica
da la causal de casación invocada por el 
señor Procurador. 

Conviene repetir que las consideracio
nes anteriores están concretadas al pre
sente caso. No pretende la Corte trazar 
normas o criterios generales, ni menos 
establecer una doctrina común al proce-
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ctimiento antiguo y al nuevo. A~nque am-. 
bos contienen la regla de separación de 
las cuestiones que han. d~ someterse a la 
decisión del J m·ado, los· dos sistemas di
fieren notablemente. Aquí sólo se han 
examinado_ las consecuencias juddicas de 
la inaplicación del citado precepto en un 
procew regido en todas sus fases por la 
ley procedimental antigua. 

A mérito de l~ expuesto, la Corte Su-
- prema de Justicia, Sala de Casación Pe

nal, oído el concepto del Procurador De
legado, y administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la 
ley, declara que no es el ca;so de infirmar, 
y no infirma la sentel)cia del Tribunal 
Superior de Pamplona, fechada el 22 de 
febrero del año próximo p~sado, por la 
cual se condenó a Marco Antonio JRincóirn 
y Praxedis Jiménez, a cada uno, a la pena 

-principal de "25 años de presidio como res
ponsables .. en concurso recíproco de · séx- · 
tuplo asesinato y robo. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expe
diente. 

Absalón Fernández de Soto-Jos~ An
tonio Montalvo - Campo Elías Aguirre. 
Julio E. ArgüelJo, Srio. 
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CUANDO PUEDEN SER RECUSADOS LOS JURADOS. - COMO DEBE ENTENDERSE: 
EL ARTICULO 493 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL SOBRE IMPEDIMEN-· 
TOS DE AQUELLOS. - EN QUE CASOS SON APLICABLES A UN REO U\.S MEDI-

DAS DE SEGURIDAD. 

l.-El primer inciso del artículo S 11 
del Código de Procedimiento Penal fija 
el plazo de cinco días siguientes al sor
teo para que las partes puedan recusar 
a los jurados legalmente impedidos y 
también para que el juez decrete de ofi
cio el reemplazo de los jurados que es
tén impedidos legalmente. - 2.-El art. 
493 de ese Código tiene que entenderse 
en el sentido de que el miembro del Ju
rado a quien se considere impedido ha
ya desempeñado el oficio de juez, fiscal 
o apoderado del procesado o de la par

·te civil e·n el mismo juicio, porque enton
ces hay un fundado temor de que se 
sienta ligado ·por la tesis u opinión sos
tenida en el caso concreto de que se 
trata y carezca, por ello, de la tranquila 
libertad que se requiere para proferir 
una decisión. - 3.-No basta un simple 
concepto médico, no juramentado, para 
sacar al reo del sistema normal de las 
penas y colocarlo en el especial de me
didas de seguridad; para esto sería ne
cesario que en el juicio obrara una prue
l:a legal y científicamente suficiente de 
que al tiempo de cometer el hecho se 
hallaba el agente en estado de enajena
ción mental o de intoxicación crónica 
producida por el alcohol o por cualquie
ra otra sustancia, o que padecía de gra
ve anomalía psíquica. (Artículo . 29 del 
Código Penal). 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Penal-Bogotá, veinticuatro de sep
tiembre de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: Dr. José 
Antonio Montalvo) 

Vistos: 
El Tribunal Superior de Bucaramanga 

impuso a Leonardo Bárcenas la pena prin
cipal de nueve años de presidio 'Como res
ponsable de la muerte de Luis Tafú Gó
mez; y tanto el procesado como el defen
sor interpusieron casación contra ese fa
llo. 

Como el hecho incriminado ocurrió el 
22 de enero de mil novecientos treinta 
y nueve, es decir, estando ya en vigencia 

·la nueva legislación penal, cuando se sur-· 
tieron en la Corte los trámites correspon-· 
dientes a este recurso, el señor Procura
dor Delegado se abstuvo de emitir con
cepto de fondo por considerar que no te
nía apoyo suficiente para ello en el actual 
Código de Procedimiento. Con posteriori
dad a la vista que obra en 'este proceso la. 
Procuraduría ha resuelto emitir concepto 
en casaciones nuevas; pero como en el 
presente negocio pasó hace tiempo el tér
mino de los traslados, resultaría demasia
do inoportuno ya insistir en que el señor 
Procurador emita su valiosa opinión: y 
así la Sala procede a decidir sobre el re
curso mediante los razonamientos que en 
seguida se verán. 

El Jurado declaró por unanimidad que 
Leonardó Bárcenas dio muerte a Luis Ta
fú Gómez; y por mayoría de votos deci
dió que .el hecho se había ejecutado con 

·el propósito de matar. El juzgado a quo, 
dando aplicación al artículo 362 del Códi
go Penal y teniendo en cuenta cierta con
dena anterior contra el mismo Bárcenas 
que no daba fundamento para hacerle la 
agravación de pena por reincidencia, op
tó por aplicarle la sanción del artículo 362 
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en medida superior en dos años al míni
mum señalado por aquella disposición. El 
Tribunal Superior adoptando el mismo 
criterio del jÜez de primera .instancia 
confirmó en todas sus partes el fallo de 
éste. 

Los motivos de casación alegados son 
. estos: 

19 Nulidad del juicio por cuanto uno de 
los miembros del Jurado había sido fiscal 
en la otra causa seguida hace algunos 
años contra el mismo procesado; y 

29 Indebida aplicación de la ley, por 
habérsele impuesto a _Bárcenas pena de 
presidio en vez de medida de seguridad, 
no obstante su situación patológica. 

Causal de casación por nulid_ad. - La 
hace consistir el recurrente en que uno 
de los miembros del Jurado que lo decli:l
ró responsable, el señor Martiniano Val
buena, había sido fiscal en causa contra 
el procesado ventilado hace más de diez 
años. Por cierto que no se sabe, úi el l:e
,currente lo dice, en qué sentido actuaría 
~,<>e ex-fiscal en el antiguo· proceso. Dice 
tei recurrente al sustentar este motivo de 
¡eas:í;I!Ción: 

·"El voto del citado señor Valbuena de
cidió de la sentencia cuya casación ~e sur
te, pues fue su voto el que determinó la 
mayoría condenatoria. De· acuerdo con el 
artículo 493 del Código de Procedimiento 
Penal, el señor Valbuena no podía ser ju
rado, so pena de nulidad del veredicto 
proferido. 'La disposición antes citada . 
!tiende a buscár la absoluta imparCialidad 
<le los jurados al rendir el veredicto. El 
:artículo 511 del Código de Procedimiento 
·Pena1 ordena que el Juez debe tener pre
sente, COMO NORMA INV AR~ABLE, 
que la ley exige la absoluta imparciali
dad de los jueces de hecho y que es nece
sa~io evitar que haya e'n ellos cualquier 
motivo que perturbe la imparcialidad de 
su conciencia. 

"Quien ha sido fiscal contra un proce
sado puede ·tener la absoluta imparciali
dad para juzgar al mismo procesado? Yo 
considero que no, porque hay cierto con
tacto adverso entre el procesado y el ju-
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rad9, contacto que obra subconsciente
mente en la mente del fiscal-jurado, como 
es el caso del señor Martiniano V albuena. 

"Fui condenado por una mayoría de un 
voto, es decir, por el voto del señor Mar
tiniano Valbuena, quien posible y muy 
seguramente llevó a la audiencia el áni
mo predispuesto contra mí" . 

La Corte observa: 
. Es verdad que el artículQ 511 del Códi

go de Procedimiento, citado por el recu
rrent~, dice en su inciso final, que el juez 
debe tener como norma invariable la• ab
soluta imparcialidad de los jueces de he
cho exigida por la ley "y que es necesa
rio evitar .que haya en· ellos cualquier mo
tivo que perturbe la imparcililidad de su 
conciencia". 

Pero no echó de ver el recurrente que 
el primer inciso_, de esa misma disposi-

\.· 

ción fija el plazo de cinco días sigl}ientes 
al sorteo .para que las Pll!tes puedan ·re
cüsar a los jurado~ legalmente impedidos 
y también para que el juez decrete de ofi
cio el reemplazo de los jurados que estén 
impedidos legalmente. 

En este proceso no efectuó la parte in
teresada el correspondiente reclamo o re-

. cusación ni en el acto del sorteo ni dentro 
de los cinco días siguientes; y el juez 
tampoco decretó de oficio la separación 
del jurado señor Valbuena. 

Esta que podría considerarse una ra
z~n meramente formal, encuentra apoyo 
y respaldo en el fondo mismo del motivo 
de impedimento que el recurrente quiere 
encontrar cuando afirma que el precita
do ·miembro del Jurado señor Valbuena 

. ~ 

estaba impedido para actuar, de acuerdo 
con el artículo 493 del Código de Proce
dimiento Penal. Esa disposición tiene 
que entenderse en el sentido de que el 
miembro del Jurado a quien se considere 
impedido haya desempeñado el oficio de 
juez, fiscal o apoderado del procesado o 
de la parte civil en el mismo juicio, por
que entonces hay un fundado temor de 
que se sienta li.gado por la tesis u opinión 
sostenida en el casp concreto de que se 
trata y carezca, por ello; de la tranquila 
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libertad que se requiere para proferir una 
decisión. 

Por ott:a parte: de las causales de nu
lidad taxativamente enumeradas por el 
artículo 199 del Código de Procedimien
to, para los juicios por Jurado, la única 
pertinente en este caso. sería la del nu
meral tercero, que dice así: 

"Reemplazar ilegalmente en él acto del 
sorteo a alguno de los designados o no 
reemplazarlo si existía causal legal para 
hacerlo. En ambos casos es necesario que 
quien alega la nulidad haya hecho el re
clamo correspondiente en el acto del sor
teo o dentro de los cinco días siguientes". 
· Y Leonardo Bárcenas o su defensor 
ninguna objeción hicieron en el acto del 
sorteo ni dentro de los cinco días siguien
tes, ni siquiera en el tiempo transcurrido 
hasta la audiencia pública o durante ésta. 
Otra cosa sería ·si habiendo los interesa
dos reclamado oportunamente, su reclamo 
se hubiese quedado sin resolver o hubiera 
sido resuelto de manera ilegal, pues en
tonces sí hal;>ría que considerar de nuevo 
en casación el punto. 

No prospera, pues, de consiguiente, el 
. recurso por la causal de nulidad. 

Catnsai de casación JPIOl' mala aplicl;lción 
de .la Iey penai.-Ll'!- fundan los recurren
tes en que la situación patológica del reo 
contraindica la aplicación de una pena y 
es propicia, más bien, a la imposición de 
medidas de seguridad. Como base par~ 
alegar esta causal se refieren .los intere
sados a un dictamen o historia clínica de 
Leonardo Bárcenas suscrito por el médi
co doctor Rafael Ordóñez, que se llevó al 
expediente durante la audiencia. 

Adviértase que el defensor dijo sobre 
el particular, ante el Jurado, las palabras 
que a continuación se copian, tomadas 
del acta de la audiencia: 

"A todo esto conviene agregar cuáles 
son las condiciones personales de existen
cia del acusado. Para ello basta con leer 
el dictamen rendido por el señor doctor 
Rafael Ordóñez 0., médico que lo exami
nó en su integridad. (El defensór leyó 
personalmente el aludido dictamen, que 
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es el mismo que se agrega a esta acta). Y 
continuó: Yo no VOY, a pediros que se ile
cJare loco a mi defendido; · únicamente 
pido que, de acuerdo con el dictamen mé
dico, se le estime como un hombre dema
siado excitable, impulsivo, etc. La anor
m,alidad de la adrenalina en su desarrollo 
sobre el organismo de Báreenas le pro-. 
duce en momentos de ira eierta conmo
ción automática que lo conduce a actos 
impulsivos". 

La exposición del facultativo doctor 
Ordóñez contiene valiosos datos científi
cos de carácter general. Se hace allí re
lación de los antecedentes patológicos y 
de familia del procesado, pero no dice el 
dictamen si obtenidos por informes del 
mismo Bárcenas, de personas allegadas a 
él, o por otros conductos. E:n todo caso 
esos datos sólo obran en aquel concepto 
médico y algupos vestigios de ellos se 
leen en las indagatorias del :reo. Pero so
bre el particular no sumini~.tra el expe
diente más referencias, de suerte que 
puede decirse que no hay prueba legal, en 
el proceso, de aquellos antecedentes pato
lógicos. 

No podría atribuírs~ al dietamen .cien
tífico el valor de plena prueba, por ha
berse traído al juicio informalmente y no 
en el debate contradictorio de las prue
bas legales y por no haberse ratificado 

·· ba]o juramento ni emanar de médico
legistas oficiales. 

Pero aun cuando no mediaBen tales re
paros sobre el valor extrínseco de la prue
ba, resulta que ella, en si misma tampo
co demostraría que hubo err6nea o inde
bida aplicación de la ley pena] en este e~ 
so, porque la; conclusión del médico pre- -
nombrado es que la herencia artrítico
~lcohólica, la anemia tropical, la sífilis de 
forma meníngeo-cerebral y ''el medio áci
do" del organismo de Leonardo Bárce
nas que impide actuar a la8 sustancias 
que podrían corregir o aliviar las enfer
medades y taras del reo, todos esos fac
tores "producen en el señor Bárcenas la 
ejecución de· actos no coordinados o no 
sometidos al control cerebral y por lo tan-
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to, actos refl~jos e inconscientes". · te él, declaró que Leonardo Bárcenas es 
Como se ve, el concepto médico sin ju- responsable de ·la muerte de Luis Tafú 

ramentar, del doctor Ordóñez, no dice que Gómez y. que ejecutó ese hecho "con el 
todos los actos de Leonardo Bárcenas propósito de matarlo". 
seari carentes de coordinación,. o rebelqes N o prospera, pues, la casación, por es-
al control cerebral, sino que en él se pro- te otro motivo que la parte recurrente 
ducen actos de esa clase. alega. 

Por otra parte, no se refiere el dicta- Convi~ne record~r que el mismo Bár-
mep. al homocidio que motiva esta casa- cena&j había sido condenado en mil nove-
ción, ni dice que tal acto haya sido uno cientos ·veiñtinueve por otro delito de bo
de los "reflejos e inconscientes" de Bár- micidio, cometido por móviles análogos al 
cenas, "no coordinados o no sometidos<::. al de ahora: alterc?do con motivo de la re-
control cerebral". · nuencia de u-n cliente a pagarle deudas 

Ahora: para sacar al reo del sistema . provenientes de consumo de bebidas al
normal de las penas y colocarlo en el es- cohÓlicas en la tienda o· cantina que Bár
pecial de medidas de seguridad, sería ne- cenas ha tenido en el corregimiento de 
cesario que en el juicio obrara una prue- · Pradilla, jurisdicción de Puerto Wilches. 
ba legal y científicamente suficiente de Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
que al tiempo de cometer el hecho se ha- Justicia, Sala de casación penal, adminis
Ilaba el ·agente en estado de enajenación trando justiCia en nombre. de la Repúbli
mental o de intoxicación crónica produci- ca de Colombiá y por autoridad de la ley, 
da por el alcohol o por cualquiera otra declara que no es el c~so de infirmar, y 
sustancia, o que padecía d~ gravé ano- NO· INFIRMA, la sentencia del Tribunal 
malía psíquica (artículo 29 del Código Superior de Bucaramanga fechada el die
Penal). Esa prueba no aparece en el ex- cisiete. de febrero de mil novecientos cua-. 
pediente ni el valor de tal puede otorgár- re;nta,_ que impuso' a· Leonardo Bárcenas 
sele al dictamen que obra en autos por la pena principal de nueve años _de presi
todas las· razone¡;; que acaban de· expo- dio como responsable de la muerte vio
nerse. Los datos clínicos que apunta el lenta de Luis 'Tafú ~ Góinez. 
médico doctor Ordóñez forman un triste '. 
cuadro de la desdicha patológica que por 
obra de la herencia·, del· clima, del medio 
ambiente y de los abusos sexuales y alco
hólicos, aquejan a buena l?arte de nues
tros delincuentes. 

En todo caso, el Jurado consideró ese 
interesante trabajo médico y, no obstan-

·Cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Ju.dicial. y devuélvase el expe
diente. 

. José Antonio Montalvo- Campo Elías 
Aguirre - Absalón IFernández de Soto . 
.Julio E. Argüello R.: Srio. 
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SALA DE NEGOC!OSGENERALES 

MINAS - INTERVENTOR. 
'L') 

l.--En tratándose de pleito sobre la 
posesión y propiedad de una mina en 
laboreo actual. aunque la Nación sea la 
parte demandada, sí procede la solicitud 
de nombramiento de un interventor he
cha por la parte que no tenga a su car- -
go el laboreo de la mina. de conformi
dad con el artículo 226 del C. de Minas. 
El artículo 224 de esta obra no puede in
terpretarse en la forma restrictiva de 
que el desacuerdo a que allí se alude 
sólo puede registrarse entre particulares. 
Ninguna razón legal"' ni de justicia ha- : 
bría para ello. Cuando la le-y: ha queri
do sacar a la Nación del plano de igual
dad jurídica en que deben estar coloca
das las partes contendientes, lo dice ex
presamente. Para que prospere la solici
tud de nombramiento. de interventor en 
casos como el de autos, basta que el so
litante establezca en la · articulación co
rrespondiente quién es la persona que 
tiene el laboreo de lá mina materia del 
juicio.- 2.-En ninguna parte del Código 
de Minas está autorizado el · nombra
miento de depositario de. minas. Hay. 
por el contrario, en ése código. disposi- . 
ciones de las cuales se deduce recta
mente que el poseedor o elaborante de 
la mina sí puede disponer de los produc
tos de ésta, mediante el requisito de que 
sean pesados por el interventor en pre
sencia del poseedor y dos testigos hábi
les (artículo -234, numeral 59). Y el art. 
240 permite al poseedor o elaborante de 
la mina disponer libremente de los pro
ductos luégo que el interventor tome ra
zón de ellos en los términos del inciso 

59 del artículo 234. No existiendo nin
gún mandato expreso que aut~>rice el 
depósito de minas, debe imperar la nor
ma general de procedimiento en virtud 
de la cual el demandado conserv•:x la po-

. sesión o la tenencia de la cosa materia 
de la demanda, mientras no secx venci
do en juicio, o mientras no ocurra· algu
na de las circufistancias que según la 
legislación procesal ordinaria puede dar 
lugar al depósito. - 3.-Los efectos de 
la inscripción de la demanda ordinaria 
sobre entrega de una mina no pueden 
ir hasta vedar al poseedor de la cosa que 
se aP-roveche de los frutos civiles: o natu
rales de la misma.· Así. el posE!edor de 
la casa en pleito seguirá, mientras éste 
dure, percibiendo los frutos civilHs de di
cha casa. Al poseedor de la mina en 
litigio también le asistirá derecho para 
percibir los frutos naturales que ella pro
duzca, mediante el lleno de cie1rtas for
malidades cuando se ha nombrado in
terventor . . 

~~~:¡;¡·~·. 
JlJ"•~V ·.::. ~. , . 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego-
cios Generales-Bogotá, marzo quince de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Juan A. 

n •.; r ,;.·: 7 

Fl' 

Donado V.) 

El Sr. Manuel M~ Mosquera W. demandó 
a la N ación ante el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Cali, para que se le 
condenara principalmente a la entrega de 
la mina denominada "Agauche", ubicada 
en el municipio de Buenos Aires. 
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En el curso del correspondiente juicio 
ordinario, el apoderado de la parte deman
dante solicitó del Tribunal el nombramien
to de un interventor, y más tarde pidió 
Que se decretara el depósito en el Banco 
de la República, del oro producido en la 
mina en litigio. Subsidiariamente,· la sus
pensión de trabajos de explotación que se 
están ejecutando y que ponen en comer
cio el bien hoy incomerciable. 

El Tribunal resolvió negativamente las 
peticiones anteriores en autos de fecha 9 
de mayo de 1940, los. cuales f.ueron apela
dos, y por ese motivo ha subido el nego
Cio a esta Superioridad. Surtida la tra
mitación que corresponde a· esta clase de 
asuntos, procede res?lver lo pertinente. 

Nombramiento de interventor 
El solicitante de tal nombramiento se 

expresa al respecto así: 
"1') La mina 'Af,'anche' ha sido negocia

da para su explotación por el Estado con 
el señor Pedro P. Sánchez. 

"29 No pudo mi poderdante ponerse de 
acuerdo con el Estado- (Ministerio de la 
Economía· Nacional) para el laboreo de 

. esa mina. 
"39 Dicha mina está actualmente en la

boreo por explotación que adelanta la As
nazu Gold Dredging, Lrnt., a nombre del 
señor Sánchez, quien a su vez .obra corno 
concesionario del Estado. 

"Fundado en lo anterior pido muy res
petuosarn'M:te nombre el Honorable Tribu
nal un interventor". 

Y funda su petición en el artículo 226 
del Código de Minas, y sus pertinentes. 

El Tribunal sostuvo en la parte motiva
da de su providencia lo siguiente: 

"Por el acervo de pruebas que a la ar
ticulación trajo la Fiscalía del Tribunal, 

·se saca en conclusión que entre el doctor 
Mosquera Wallis y el Estado considerado 
por él corno parte, no ha habido desacuer
do sobre el laboreo de la mencionada 

-mina. 
· "Y no ha podido haber el desacuerdo 

a que el artículo 224 del Código de Minas 
se refiere, porque el doctor Mosquera se 

· ¡ú·esentó ante el Estado no como de igual 
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a igual, no como de particular a particu
lar, sino como un ciudadano que pedía a 
quien podía y debía o no debía conceder. 
Así, en esa posición de solicitante ante el 
Estado colombiano, se presentó a oponer
se a que le concediera al señor Pedro P. 
Sánchez la explotación de la mina nom
brada. 

"De manera que la negativa dada por el 
Estado a su oposición, no es el desacuer
do a que hace referencia el artículo 224, 
que sólo puede registrarse entre particu- · 
lares". 

El señor Procurador Delegadó en lo ci
vil emite el siguiente concepto sobre la 
cuestión que se debate: 

"Si se examinan con la debida atención 
los preceptos del Código de Minas sobre 
nombramiento de interventor en caso de 
litigio de una mina en laboreo, se verá sin 
lugar a duda que el tal nombramiento no 
procede sino en caso de desacuerdo en 
cuanto al laboreo actual. Pero no puede 
llamarse desacuerdo en cuanto al laboreo 
el hecho de que el demandante pretenda 
que el Estado no ha podido ni puede otor
gar concesión a un pa~ticular para la ex
plotación de una mina que considera per
teneciente a la reserva nacional, que es 
precisamente la situación que en este jui
cio se contempla. Lo que hay entonces -
es un desacuerdo sobre el derecho mismo, 
mas no sobre la manera de laborar la mi
na. -y como muy b'ien lo dice el Tribunal 
de la causa, de todas las pruebas produ
cidas en la incidencia aparece de manera 
indubitable . que no ha ocurrido el des
acuerdo entre las partes contrincantes 
respecto dei laboreo actual". 

Se considera: 
Estima la Sala que en tratándose de 

pleito sobre la posesión y propiedad· de 
un~:t mina en laboreo actual, aunque la 
Nación sea la parte demandada, sí proce
de la solicitud de nombramiento de un in
terventor hecha por la parte que no ten
ga a su cargo el laboreo de la mina, de 
conformidad· con el artículo 226 del Códi
go ~obre la materia. · El artículo 224 de 
esta· obra no· pue!fe _-interpretarse en. ·la 
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forma restrictiva de que el desacuerdo a 
que allí se alude sólo puede registrarse 
entre particulares. Ninguna razón legal 
ni de justicia habría para ello. Cuando la 
ley ha querido sacar a la Nación del pla
no de igualQ.ad jurídica en que deben es
tar colocadas las partes contendientes, lo 
dice expresamente. No habiendo dicho 
que cuando sea la Nación la que tenga el. 
laboreo actual no procederá el nombra
miento de· interventor, hay que concluír 
que el presente no es un caso d~ excep
ción. 

"En el orden procesal como en lo que 
atañe a la ley sustantiva - ha dicho esta 
Sala en reciente fallo - llts disposiciones 
que consagran perrogativas son de inter
pretación restrictiva, es decir, no pueden 
extenderse a los casos no previstos. ·Con 
ellas parece romperse la igualdad jurídica 
de los contendientes, pero en el fondo obe
decen o deben obedecer, a razones de or
den público que están por sobre toda con
sideración de interés privado. Cuando la 
ley consagra en favor de alguna de las 
partes determinada perrogativa, se presu
me que tiende en realidad a buscar el equi
librio de las fuerzas en pugna; tal ocurre 
con el privilegio de pobreza; .pero las pre
rrogativas no se presumen; deben resul
tar de 1'!-lgún texto legal, y lógico que así 
sea, puesto que la norma es la igualdad 
jurídica de las partes". 

Para que prosv.ere la solicitud de nom
bramiento de interventor en casos como 
el que se estudia, basta que el solicitante 
establezca en la· articulación correspon
diente, quién es la persona ·que tiene el 
laboreo de la mina materia del juicio. El 
desacuerdo de que habla el citado art. 224 
está probado en el presente caso. En efec
to, si el demandante se opuso a la celebra
ción del contrato administrativo endere
zado a la exploración y explotación de la 
mina, y luégo se presentó ante la justicia 
ordinaria en' juicio de dominio diciendo: 
"El Estado ha declarado suyo lo qué es 
mío y está ejerciendo actos de dominio, 
con ánimo de señor y dueño, en cosa aje
na", si tales cosas h~zo el demandante, 
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es porque no está de acuerdo con que sea 
otro el que tenga el laboreo de la mina. 
Y el Estado tampoco de acuerdo en que 
sea el demandante quien lo tenga, puesto 
que rechazó su oposición. 

Ahora, ¿se ha probado que la mina ma
teria del pleito, tal como se ·la describe en 
la demanda, se halla en laboreo actual 
por la Compañía Asnazu Gold Dredging, 
Ltd? No, en sentir de la Sala. Para la 
demostración que se hecha de menos, el 
personero del demandante pidió el testi
monio del interventor de ia Nación en la 
explotación de minas que en el municipio 
de Buenos Aires, Departamento del Cauca, 
adelanta la Asnazu Gold Dredging, Ltd. 
A pesar de que no se expresó, como debió 
hacerse, el nombre de la persona euyo tes
timonio se solicitaba, la prueba fue de
cretada,· y se recibió declaración jurada 
al señor Camilo Torres J:>arra, quien· ex
puso lo siguiente:· 

". . . . . . . Al punto b) : Es cierto que 
desemp~ño actualmente el cargo de Inter
ventor de la Nación en la explotación de · 
minas que en el municipio de Buenos Ai-

- res, Departamento del Cauca, adelanta la 
Asnazu Gold Dredging, Ltd. Desde hace 
unos dos años y medio estoy en ese 
cargo. Al punto e) : Es cierto _que al se
ñor Pedro P. Sánchez le fue concedida la 
expJotación , de la parte comprendida en
tre la margen izquierda del río Ovejas y 
la margen derecha del río Cauca, decla
rada como reserva nacional; que se halla 
actualmente en explotación por la com
pañía Asnazu. Gold Dredging, Ltd. Al 
p_unto d) : Como lo dejo dicho, la compa
ñía Asnazu Gold Dredging, Ltd., viene 
explotando la mina de que se trata, hace 
un mes y medio, más o menos". 

N o está acreditado que el citado Torres 
Parra tenga el carácter oficial que se atri
buye. -Su testimonio habrá, pues, que es
timarlo como el de un testigo común. 

También ·se solicitó la declaración del 
señor Pedro P; Sánchez, sobre los siguien
tes puntos: 

" 
"b) Si es cierto que contrató con la Na-



ción la explotación de la mina de aluvión 
GOmprendida entre la margen izquierda 
del río Ovejas y la margen derecho del río 
Caúca. · 

"e) Si es cierto que dic]la mina está ac
tualmente en explotaCión por parte de la 
Asnazu Gold Dredgin,g, Ltd., en virtud 
de negocio celebrado entre esa cqmpañía 
y el declarante. 

"d) Si es cierto y l~ consta que esa mis
ma mina es la avisada por el doctor Ma
nuel María Mosquera <;on el nombre de 
Aganche". _ 

A ese interrogatorio contestó el tes
tigo: 

". . . . . . . . . Al punto b) : N o es cierto 
que yo haya có_ntratado con la Nación la 
explotación de la mina a que se refiere 
la pregunta. Y o pedí una concesión en las 
reservas nacionales y esa concesión se la 
cedí a la Asnazu Gold Dredglng, Ltd. Al 
punto e) : Es· ciert~ que· está en explota- , 
ción la concesión, por parte de la Asnazu 
Gold Dredging, Ltd., pero no por negocio 
celebrado entre la compafiía y mi perso
na. Al punto d): No me consta lo que se 
me p:r:_egunta en este punto". 

Como se ve, no hay congruencia entre 
la pregunta del punto e) y la respuesta. 
Se dice que está en explotación la ·conce
sión, pero no expresa el testigo qué com
prende ésta. Por otra parte, la mina a 
que se alude en el memorial de prue
ba del demandante qtie obra en el folio 1 . 
del cuaderno número 4, y sobre la cual se 
interrogó a los testigos; no está indivi
dualizada como la que es materia del liti
gio. Por manera que aún en la hipótesis . 
de que fueran uniformes los testimonios 
examinados, no se podría con ellos tener 
como probado que la mina "Aganche" que 
se deseribe en la demánda está en laboreo 
por. la compañía nombrada. 

Hay más : el personero del demandan-
'·¿·, b • " ~ 2Q Q te p1 10 como· prue a . . . . . . . . . u e 

por medio de exhorto se pida al señor 
Ministro de la Economía Nacional certi- · 
ficación jurada de si es cierto .o no que la 
mina de aluvión comprendida entre la 
margen izquierda del Río Ovejas y la 
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" margen derecha del río Cauca, en el De-
partamento del Cauca, Municipio de Bue
nos Aires, región de Suárez, fue contra
tada su explotación con el señor Pedro P. 
Sánchez, y si es cierto. que dicha mina, la 

. misma cuyo dominio discutió ante ese Mi
nisterio el doctor Manuel María Mosquera 
W., está actualmente en exprotación, y 
por quién". 

El señor Ministro de.~Guerra dio la si
guiente certificación: 

"Examinados todos los antecedentes y 
expedientes de asuntos mineros que fue
ron radicados en este Despacho por im
pedimento del señor Ministro de la Eco
nomía, doctor ·Jorge Gartner, no se en
cuentra constancia alguna de que el Mi
nisterio de la Economía Nacional haya 
contratado con el señor Pedro P. Sánchez 

· la explotación de la mina .de aluvión in~ 
suficientemente determinada a que se re
fiere la pregunta, y el Ministerio de Gue
rra no ha celebrado. ningún contrato de 
explotación de esa mina con el señor Pe
dro P. Sánchez. 

"Por Resolución del 27 de junio dei 
presente año, dictada por el Ministerio de 
Guerra, se concedió permiso provisi_onal 
a la empresa Asnazú Gold· Dredging Li
mited para iniciar la· explotación de un 
pequeño sector de 160 metros del trayec
to general· concedido por medio de contra
to a esa empresa, trayecto general deli
mitado así: partiendo de la desemboca
dur~ del río Ovejas en el río Cauca, se 
toma un kilómetro de extensión o latitud 
sobre la margen derecha del dicho río 
Cauca, y se sigue su curso, aguas arriba, 
hasta el sitio donde lo atraviesa el puen
le denominado de Suárez del ferrocarril 

. del Pacífico, en una longitud de 2.640 me-
tros. 

"Con excepción del pequeño sector de 
160 metros ya mencionado, hasta ·este 
momento no se ha dictado la resolución 
respectiva para autorizar la explotación 
del resto de la zona o trayecto contrata
do con dicha Sociedad". 

¿Ese pequeño ~ector de 160 metros a 
que alude la certificación transcrita es la 
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misma mina descrita en la demanda? ¿O, 
está comprendida en dicho sector la re
ferida mina? N o es posible saberlo con los 
elementos probatorios traídos a la articu
lación. 

Nomb1ramienuto de depositario. 
Esta petición carece por completo de 

base legal. Como muy bien lo observa el 
Tribunal de Cali, en ninguna parte del 
Código de Minas está autorizada la soli
citud que se -examina. Hay, por el con
trario, en ese código, disposiciones de las 
cuales se deduce rectamente que el po
seedor o elaborante de la mina sí puede 
disponer de los productos de ésta, median
te el requisito de que sean pesados por el 
interventor en presencia del poseedor y 
dos testigos hábiles (artículo 234, nume
ral 59). Y el artículo 240 permite al po
seedor o elaborante de la mina disponer 
libremente de los .productos luego que el 
,interventor tome razón de ellos en los tér
minos del inc. 59 del artículo 234. 

Considera el señor Procurador - y a 
juicio de la Sala está en lo cierto - que 
"ninguna de las medidas especiales pro
pias de esta clase de juicios puede llegar 
a privar de la tenencia y explotación de 
la Jl2.-ina a quien la tiene cuando la de
manda se promueve". 
~o existiendo ningún mandato expreso 

que autorice el depósito demandado, debe, 
como lo dice ·el mismo funcionario, "im
perar la norma general de procedimiento 
en virtud de la cual el demandado conser
va la posesión o la tenencia de la cosa 
materia de la demanda, mientras no sea 
vencido en juicio, o mientras no ocurra 
alguna de las circunstancias que según 

-__ - ~-::~ 

• )_; 1 .,;, 
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la legislación procesal ordinaria puede dar 
lugar al depósito". 

La solicitud subsidiaria de suspcmsión 
de los trabajos de explotación que se es
tán ejecutando y que se dice ponen en 
comercio el bien hoy incomerciable, a vir
tud de la inscripción de la demanda, tam
poco puede prosperar. En efecto, la ins
cripción de que se trata se limita a impe
dir que pueda ser enajenada antes de de
eidirse el litigio, la cosa materia de la 
demanda; su finalidad es, pues, sustraer 
del comercio dicha cosa, en el caso de exa
men, la mina en discusión ; pero los efec
tos de la inscripción no pueden ir hasta 
vedar al poseedor d~ la cosa que se apro
veche de los frutos civiles o naturales de 
la misma. Así, el poseedor de la casa en 
pleito seguirá, mientras éste dura, perci
biendo los frutos civiles de dicha casa. Al 
poseedor de la mina en litigio también le 
asistirá derécho para percibir los frutos 
naturales que ella produzca, mediante el 
lleno de ciertas formalidades cuando se 
ha nombrado interventor. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 
la ley, confirma los autos apelados profe
ridos por el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Cali, con fecha 9 de mayo 
de 1940. 

Notifíquese, cópies~ y devuélvase. 

JfUJI.an A. Donado V. - Aníbal Cardoso 
Gaitán-Arturo 'fapias Pilonieta -- Ma

. nu.el Pineda Garrido, Srio. en ppdad. 

/ 
/ 

\ \ 

/ 



SE REFORMA EL AUTO DE .FÉCHA S DE NOVIEMBRE DEL ·Al'!O PÁSADO. 
il\ITERESES. . . . 

Siendo los intereses pGzjuicil!:la cau
sados por la mor~ en pagar sut:Oas 
de dinero .-determinadas- (artículo 1617 
C. C.). no es ·legal en tesis general 
cargar intereses sobre lo que se -cal
cula debido -por daño emergente y 
por lucro cesante, .noción amplia de 
_la indemnización que representa o 
debe .. representar .todos los daños por 
pérdidas sufridas- y por ganancias fu- . 
tur.(W. 

Corte $uprema de JusÜcia~ala de Nego
cios Generales - Bogotá, diez y siete de 
marzo de mil novecientos ·QUarenta y 
uno. 

(MagiStrado ponente: Dr. Arturo 
Tapias Pilonieta) 

El apoderado del demandante · seftClr 
Gregorio Jaramillo pide refonna del auto 
pronunciado por la Corte el 5 de noviem
bre del año próximo pasado, por el cual 
se fijó en. la cantidad de $ 11.972.85 el 
monto de los perjuicios que el departa
mento de Boy~cá 9ebe pagar al Beñor J a
r-amillo, según la condena formulada en 
la sentencia de e_sta sala a que se aludió 
en el referido auto. 

El peticionario .-con~reta su reclamo .a 
dos puntos: primero, el que se relaciona 
con el monto del lu~ro .cesante, calculado 
para Tu,nja; y segundo, el que atañe a la . 
liquidación de intereses. Por orden se 
examina cada uno de los. dos reclamos. 

-I-

Dice el memorialista q1,1e por razón de · 
pérdidas por lucro cesaJlte · causadas en 
Tunja a Jaramilló la eanti4ad debida es 

la· de·$ 9.878.60, en vez de la de$ 1.548.76 
fijada por los per-itos Mendoza ·N eira y 
Granados Motta y que la sala aceptó co
mo fundada. 

Para · deducir la cifra primeramente ci
tada, el 1llemorialista -razona . así en . lo 

·peFtinente: 
' "Evidentemente -no se· puede presci~dir 
del factor -impuesto en la ·liquidación de 
las posibles utilidades· ·que hubiera podi
do·. obtener Jaramillo porque si hubiera 
explotado el negocio. durante el tiempo 
en que lo desplazaron los · contratistas 
Riáño. y Gutiérrei,' necesariamente y por 
obra del contrato pactado por Jaramillo 
con el Departamento, ·estaba· obligado a 
pagar el impÜesto. Y no debe olvidarse 
que según ei mismo contrato . Jaramillo 
estaba· obligado a pagar el impuesto so
bre una cantidad mínima de. fermentados 
fijada en su contrato, y que esta canti
dad debía' aumentarla hasta ' un quince 
por. ciento .al cabo de un añq de. la vigen
eia del p1ismo. De .su~rte q~e por obra 
de esta obligación y tall;lbién por. obra de 

.la obliga,ción que adquirí()_ de ~uministrar 
fermentados -en. la cantidad necesaria pa
ra satisfacer las demandas .del público, en 
el espíritu. del contrato se encuentra el 
criterio que ~ebe prevalecer. para la fija
ción de los perjuicios; ~riterio que no es 
otro que el señalado por la cantidad. de 
litros que el contratisfa debía· producir, 
de ,acuerdo con el impt1esto que· debía. pa
gar. 

~'Ásí, pues, de acuerdo cqn la liquida
ción hecha por Jos peritos señores do~to
res Mendoza Neira y Granados Motta, 
Jaramillo debía pagar durante el tiempo 
~ que se refiere la _cQndena y por concep
to de _impuestos en el Municipio de Tun· 
jala. cantidad. de.$ 21.651.69, como ,i;¡n-



puesto fijado en ei con·h·ato, equivalente 
a un total de m:ros de fermentados de 
1.082.524, a razón de $ 0.02 el litro :y no 
por la cantidad de 252.602 lh litros; pues 
en este caso el impuesto causado sólo se
ría por valor de $ 5.052.012; patentizán
dose mediante esta demostración la falta 
de equidad que el criterio de los peritos 
comporta pues no es imaginable siquiera 
la suposición de que el conh-ato se hubie
ra realizado por Jaramillo para obtener 
el c.onsumo que los peritos aprecian, com
prometiéndose Jarammo· a pagar un im
puesto mínimo, aumentado progresiva
mente con la segu:ridad de que el consu
mo sería inferlo:r al considerado según el 
impuesto que debía pagar, y en estas cir
cunsúméias el contrato bien podÍB; consi
de:ra:rse éomo leonino de parte del Depar
tamento''. 

Sé observa: 
lLos cómputos del dictamen pe:i"lcial en 

que se basó la saia, en lo atinente a lucro 
cesante del negocio de Ja:ramino en Tun
ja, no· tienen en, cuenta sino el consumo 
real de fermentadas en :relación con los 
impuestos que paga:ron Jo:rge Gutiér:rez Y 
Eduardo Riaño, segón sus :respectivos 
contratos, con los cuales fue desalojado 
Jara millo del' mismo negocio. - · 

Mas, . después de nueva consideraci6n 
dei problema en virlud dei memorial de 
reposición se tiene que efectivamente, 
conforme lo asevel"a el reclamante, no 
bay que desatender en la JiquidaCi6n de 
daños, el espíritu ael contrato con Jara
millo, ya que esos daños provienen preci
samente de hechos violatorios de ese con
trato. De consiguiente ·la situación ven
tajosa que Jaramillo hubiera podido al
canzar con su contrato en .Tunja, de no 
haber. sido desplazado del negocio' por ios 
nuevos contratistas Gutiérrez y Riaño, ·es 
factor preponderante en la determina
ción del criterio con que debe practicar
se la liquidación. 

Esto se . ve m4s. claro al leer. el. siguien
te ·párrafo qe _la· .se.ht~pci:f-.d~. l~.i' Corte, 
que· está ejecutándose, _en .ctond~ ·~e. :Pre:
cisa bien uno de los motivos· qüe hhpul-

saron a la corporación a conceptuar vio
lado el contrato de Jaramillo, respecto a 
sus efectos pr_ácticos· en Tunja,- consisten
tes en las condiciones más ventajosas que 
se concedieron a los contratistas Gutié
·rez y R~año, para explotar en Tunja el 
negocio de fermentadas, en contraste con 
las más onerosas con que pactó J aramiUo, 
quien estaba obligado a p'agar la ~antidad 
d~ ·$ 3.850.00 como impuestó mínimo, al 
paso que para Gutiérrez sólo se estipuló 
la cant]dad de $ 1.500 y Riaño $ 800, en 
el primer mes, y $ 1.000 en los meses si
guientes ; el párrafo dice: 

''Con eritera claridad salta :a la ·vista 
el perjuicio causado a JaramiJio con 'los 
contratos enunciados, pues mientras los 
concesionarios últimos se obligaban a pa
gar el impuesto mínimo con grandes ven- 1 

tajas para ellos, aquél tenia que respon
der siempre por grandes sumas, iguales 
a los producidos mensuales má.s elevados 
que en los municipios de la concesión se 
habían obtenido en los últimos años". 

De consiguiente el reclamante tiene ra
zón en la. rectificación que impetra. El 
valor del lucro cesa;nte en Tunja debe ser 
elevado a la· cantidad de $ 9 .. 878.60, en 
lugar de la suína de $ 1,548.76, que la Sa-
li1 había fijado. . · ·· 

-:-TI-

Con. respecto a la liquidaci6n de interé
ses manifiesta el recurrente: 

"Hay también error en la liqui~a~i6n 
de los intereses causados por las cantida
des debidas como lucro cesante y por da'
ño emergente; pues . si .el contrato con 
G~ti~rrez E;!n Tunja. empezó el primero de 
mayo de 1934 taJes intereses deben liqui
darse desde esta fecha hasta h~. de la sen
Úmcia, es _qecir hasta el . 5 de noviembre 
de 1940, advirtiéndose además que los in
tereses del siete por ciento anual que los 
peritos aprecian siguen corriendo hasta 
1~ ~~c.ha <l~t p_ago.. . . . . .: . 
·· ,.Idénticá ·observ'acióif ·debe ·hacerse -so-
b~e · Í~s :int~res~é · q~e ¿o.fresp6~dkrt · a~: .i.ii~ 
~~o'·~es~rtt~ '~n: éi'CÓéuy,·_.p.ú'e~' lo~' peritos 



sólo lo liquidan desde el 8 de octubre de Por tal razón los intereses que los pe-
1934 hasta el 30 de noviembre de 1938, ritos cargaron en la liquidación no son 
fecha de su exposición; al paso que los legales. Mas las re.spectivas partidas fue
intereses por el' daño emergérite los liqui- ron :aceptadas por el demandado en el au
dan desde el 15 de febrero de 1934. ·En- .. :~ to;reclamado, y tal auto en esa parte está 
tiendo que tales intereses por ambos con- ejécutoriado. 
ceptos deben liquidarse desde el 15 de fe- Empero la observación sí vale para im
brero de 1934 hasta la fecha de la sen- pedir cargar sobre el deudor nuevos in
tencia, declarando a la vez que siguen tereses. De ahí que la sala se abstenga 
corriendo hasta el día del pago". de liquidar intereses distintos de los que 
... Se pbserva: , ya fueron computados. Menos podría or-

Desde <,].Ue ·los intereses son perjuicios _denar que s~. sigan devengando intereses. 
causados por la mora en pagar sumas de 
,dinero .determinadas (artículo 1617 odel 
.:cr Civil) no es legal en tesis general car
_.gar intereses sobre lo que se calcula de
bido por daño emergente y por luc~o ce-
. san te, noción amplia de la indemnización 
que representa o debe representar todos 
los daños por pérdidas sufridas y por ga
nancias futuras. De consiguiente si el 
daño emergente y el lucro cesante fueron 
calculados en el dictamen pericial, y así· 
hay que suponerlo desde que ese dicta
men se ac~ptó por la Corte, sobre la base 
de .que considerá los factores o elemen
tos esenciales que entran en juego para 
su respectiva composición, no ·se justifi
ca entonces el cómputo de un nuevo fac
tor, que ya no es, según -la ley; ni daño 
emergente ni lucro cesante propiamente 

. tales, sino un perjuicio especial derivado 
. del retardo en cumplir la obligación, 
. cuando és'ta consiste originariamente en 
pagar "una cantidad de dinero'~. La obli
gación a cargo del departamento de Bo
yacá apenas se traducirá en dinero, cuan
do quede determinado el monto de los 
perjuicios definitivamente. Antes de esta 
determinación no hay perjuicios morato
ríos. Por lo tanto, el procedimiento de 
.deducir intereses del siete por ciento, que 
ni siquiera son los legales, permitidos 

. .cuando no existe estipulación al respecto, 
·sobre las sumas liquidadas como daño ' . . .. . . 

. em!;lrgente o lucro cesante, equivale a de-
·. ducir perjuicios de perjuicios . 

. .. ·.· 

En consecuencia la única rectificación 
que puede hacerse al auto reclamado es 
la relativa al valor del lucro cesante que 
se debe liquidar en Tunja, . por valor de 
$ 9.878.60. 

Por lo expuesto, la sala de negocios ge
nerales de la Corte Suprema de Justicia, 
administrando justicia en nombre de la 
república de Colombia y· por autoridad 
de la ley, fija el monto de los perjuicios 
,que el departamento de Boyacá debe pa
gar al demandante señor Gregorio Jara
millo, como cumplimiento de la sentencia 
dictada por esta misma sala de fecha 2 
de. mayo 4e 1938, en el juicio ordinario 
iniciado por dicho Jaramillo contra el de
partamento de Boyacá, en la suma de 
veinte mil tl"escientos dos pesos col!1l s~o 

. senta y nueve centavos ($ 20.302.69) mo-
neda corriente. · 

En los términos anteriores quedan i"e· 
formados la providencia que fue materia 
de apelación y el auto anterior de la Cor
te de fecha 5 de noviembre del año próxi
.mo pasado. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el 
expediente al tribunal de su origen. 

Jua~ A. IDonuado V. - Anibal Card.oso 
Gaitáll1l. - Arturo 'll'apias lPiioniet~Maa 

. nuel lPil!Ueda Garrido, Srio. en ppdad ... 
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RECUTiSO DE S'I.WtE~A.--'X'ERMINO l?ROBA'l'OREO· EN A:SUN'X'OS D:E 
PE'fitOtEOS 

!.-El isnnino a que s~ne~i!Sre ~Sl a:r
ifculo 3'74 del C. J. as el señalado en 
el propio código para alegar, no a los 
términos que en razón del artículo 367 
ibídem corresponde fijar al Jusz. - 2. 
El artículo 745 del C. J. es da estricta 
aplicación en el procedimiento del jui· 
cio ordinario, pero no an los juicios 
bre·vas y sumarios a qua dan lugar 
las propuestas sobre exploración o ex· 
piotación de petróleos, en los que pue
dan probara® los hschoa controverti
dos ante al ministerio por medio de la 
documentación que se acompaña a la 
demanda da oposición. Si ocurre esta · 
hipótesis, la sola función que incum
ba a la Corta es la de decidir, previa 
audiencia de las partes. Y como ~on 
las partes las que conocen su propia 
situación procesal. a ellas correspon
de manifestar, dentro del traslddo que 
se ,les da para oírlas, si piden la aper
tura a prueba. Si guardan silencio, no 
procede término probatorio alguno. ya 
que sería una dilación inútil, contra-

ria al mandato del legislador. que orde
na tramitar con prontitud estos juicios 

sumarios y brevss. 

Corte _Suprema de Justicia-Sala de N~go
cios Generales - Bogotá, marzo diez y 
siete de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal 
Cardoso Gaitán) 

·En el presente juicio sumario origina
do en las oposiciones a un contrato para 
la explotación de petróleo propuesto al 
Estado por la Texas Petroleum Compa
ny, presentó el doctor Miguel" S. Uribe 

Holguín el día 27 de noviembre de Jg4o 
un memorial solicitando la apertura a 
pruebas del juicio. 
. El R Magistrado sustanci.ado:r doctor 

·Arturo Tapias Pilonietá previo informe 
de la Secretaría en el que se afirma que 
'
1el memorial del doctor Miguel S. Uribe 
H.... fue presentado después del térmi
no que al ef~cto se le señaló en el auto 
de fecha 15 de noviembre de ].940", re
solvió negar la solicitud referida en auto 
de fecha 12 de febrero de 1941, contra el 
cual el interesado intérpuso recurso de 
súplica. Corrido el traslado legal, ]a con
traparte guardó silencio. 

El memorial petitorio de apertura del 
juicio a pruebas fue recibido por la Se
cretaría el 27 de noviembre de 1940, des
pués de haberse vencido el término con
cedido para audiencia de las partes. 

Dice el recurrente: 
"En el auto de quince de noviembre, se 

señaló un término para oír a los oposito
res; otro, en seguida, para (]IÍr al señor 
Procurador, y otro, por úftimo, para oír 
al proponente. ,No se dijo er1 este auto 
que esos términos se señálara.n para que 
cada parte, dentro del que le correspon
diera, manifestara si tenía o no pruebas 
que aducir y pidiera que el juicio se 
abriera a prueba; y como lo 16gico es que 
primero se trabe el debate, y el debate 
no se traba sino cuando los opositores di
cen cuáles son: sus demandas, y las demás· 
partes contesta.n, y es entonces cuando 
las partes pueden saber si es o no nece
sario producir pruebas, hay <¡ue concluír 
que se dispuso oír a las part1~s para que 
se trabara el debate, no para que alega
ran y pudieran pedi:r, si tenía hechos por 
probar, que el juicio se ab:rier!l a prue!Ja". 



~--- -·-·····-·-·-· .. 

• · Se considera.: 
El razonamiento anterior es aparente

mente fundado. Evidentemente, lo lógico 
es que primero se· trabe el· debate y el de
bate se ·traba cuando los opositores dicen 
cuáles son sus demandas. Pero el señor 
recurrente 1olvida que el debate se trabó 
no propiamente ante la Corte, sirio ante 
el Ministerio, al ser presentadas las de
mandas de oposición y al ser aceptadas, 
previo el tr~mite correspondiente, por 
aquella entidad administrativa. El deba
te vino planteado ya a la Corte, y a ésta 
solamente corresponde desatarlo previo 
procedimiento sumario. El mismo señor 
recurrente lo dice en su escrito de 27 de 
noviembre de 1940: "Los escritos de opo
sición, en los casos de las . oposiciones de 
mis poderdantes, revisten la ·forma de. 
demanda. Solicito que se los tenga como 
las demandas de ellos". Por manera que, 
ya en la Corte el proceso, las partes te
nían que estar enteradas de si les era pre
ciso probar sus pretensiones, como tam
bién conocer el fundamento de ellas y ale
garlas en el término del traslado. El ra
zonamiento del · recurrente , no es, pues, 
admisible. 

Luégo agrega: 
"Sin embargo, voy a suponer que el ob

jeto fuera que cada parte alegara y pi
diera el recibimiento a prueba si lo nece
sitaba.. En este supuesto, no habría po
dido yo extemporáneamente que el juicio 
se abriera a prueba; porque el expedien,.. 
te tiene más de trescientas hojas y según 
el artículo 37 4 del C. J. cuando un expe
diente tiene más de ciento, se- aumenta 
el término en un día por cada cincuenta 
de exceso". 

Se considera: 
El artículo 374 del C. J. dispone efecti

vamente dicho aumento del "término· del 
traslado para alegar" cuando se cumple 
tal hipótesis. Pero el término a que se 
refiere esta disposición es al señalado en 
el propio código para alegar, no a los tér
minos que en razón del artículo 367 ibí
dem corresponde fijar al juez. Cuando. es 
al juzgador a quien toca fijar término 

J .u· ID x e tr A t. 

para una actuación se entiende que lo ha
rá en forma que "no exceda de lo nece
sario .para los fines consiguientes". 

Ese es el critério de la Corte al señalar 
los términos en los juicios sumarios re
glamentados por la ley del petróleo; Y al 

· hacerlo, ha tenido en cuenta suficiente
mente el volumen e importancia de cada 
proceso. En estos casos tiene plena apli
cación el 29 inciso del artículo 367 que 
dice: ·"Los términos que señala el juez 
son siempre de días o de horas, y prorro
gables por justa causa, a juicio de él, ale
gada antes de su vencimiento". 

En los autos no aparece que el recu
rrente hubiese pedido prórroga conforme 
a los requisitos estatuídos. 

Argumenta . el rec4rrente : 
"Según el artíc~lo 745 d~l C. J. el juez 

o tribunal recibe la causa a prueba cuan
do· hay hechos que probar, aunque las 
partes no se lo hayan pedido". 

Se considera : 
Así es en el procedimiento del juicio 

ordinario, pero no en estos· juicios breves 
y sumarios· en los que pueden probarse 
los hechos controvertidos ante el Minis
terio por medio de la documentación que 
se acompaña a la demanda de oposición. 
Si ocurre esta hipótesis, la sola función 
que incumbe a la Corte es la de decidir, 
previa audiencia de las partes. Y como 
son las partE}s las que conocen su propia 
situación procesal, a ellas corresponde 
manifestar, dentro del traslado· que se les 
da para oírlas, si piden la apertura a 
pruebas. Si guardan silencio, no procede 
término probatorio alguno, y~ que sería 
una dilación inútil, contraria al mandato 
del legislador, que ordena tramitar con 

· prontitud estos juicios sumarios· y bre
ves. 

N u estro procedimiento civil es ~sencial
mente preclusivo. El principio .de la pre
clusión que lo informa consiste en suje
tar la eficacia de los actos procesales a 
Jos plazos marcados para su realización. 
La orientación del derecho procesal mo
derno tendiente a la indivisibilidad o con
centración del proceso, puede ser sin du-



da más cientffica, pero ella no es la adop
tada por el legislador colombiano. El pro
ceso, conforme a los principios de nues
tro ordenamiento legal, se reparte en una 
serie de términos, recursos, incidentes y 
situaciones hasta el punto de que los dis
tintos procedimientos se componen de 
una superposición de períodos de tiempo 
cada uno de los cuales tiene una efica
cia procesal específica y al vencimiento 
de ellos se extingue la posibilidad de rea
lizar los actos procesales pertinentes. 

Las consideraciones anteriores afirman 

JlU[JlllCTIAIL 

el convencimiento de la Corte; de que la 
súplica no es procedente. 

En mérito de lo expuesto, ·la Sala de 
Negocios Generales -Sala Dual- confir
ma el auto de fecha (12) doce de febre-· 
ro de mil_novecientos cuarenta y uno 
(1941). 

N otiffquese. 

.]' uauu A. IDollUado V. - Auuílhun Ca1rdoso 
GaitállU. - Manuel IPillUeda Ga1rrido, Srio. 
en ppdad. 
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l. El artículo 51 del Código Penal 
de 1936 implica lógicamente que 
citando la multa no se haya impues
to como pena principal y única, si
no accesoria, no es convertible en 
arresto. Y hay que concluír, dada 
la armonía; que necesariamente ha 

· de existir entre los artículos 696 y 
697 del Código de Procedimiento Pe
nal y el 51 del Código Penal citado. 
que el artículo 697 de la ley procedi
~ental se refiere únicamente .al caso 
contempládo por el artículo 51 ·del
Código Penal. No sobra observar 
que la razón que asistió al legisla
dor al obrar tal ordenamiento fue la 

-de evitar que, en el caso de que se 
impusiera la sanción pecuniaria co
mo accesoria de otra que entrañara 
privaCión de la_ libertad, de ello re
sultará la aplicación a un mismo he
cho de. dos penas privativas de la li
bertad, es a saber: la impuesta en 

·la sentencia y la de arresto en que 
se· convertiría la sanción pecuniaria 

·al ño ser satisfecha. De ahí que só
. lo se permita la ·conversión de la 

sanción pecuniaria en arresto cuan
do aquella es "principal y única". 
Esto es_Io cientü~co y conveniente.---,-
29 La incompetencia d~ jurisdicción 
nunca vale como excepción, porque 
tiene sus efectos propios en el juicio, 
distintos de los de la excepción. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, marzo vein
tiuno de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias 
- - : · · · Pilonieta). · 

La., sála Penai ·del T~ibunal Superior de 

Medellín en sentencia de fecha 10 de abril 
del año de 1939 condenó al señor Belisa
rio Pérez, por razón de las heridas que le 
infirió a Ignacio de J. Restrepo en el pa
raje de "La Candelaria" del municipio de 
Entrerríos, a la pena principal de año y 
medio de prisión; y entre varias ·penas 
accesorias le impuso la obligación de pa., 
gar la suma de seiscientos pesos de mul
ta "no convertibles en arresto". 

Ejecutoriada la sentencia, el Tribunal 
envió copia de ella al recaudador de ha
cienda nacional de Santa Rosa de Osos 
para los efectos del cobro. Ese empleado 
libró· inmediatamente mandamiento de 
pago contra el reo, por el valor de la mul-
ta que se le impuso. _ 

El ejecutado propuso excepciones. Son 
ellas las de "ineficacia del instrumento 
ejecutivo pa,ra servir de recaudo" e "in
competencia de jurisdicción del juez eje
cutor". 

El recaudador remítió a la Corte el 
pliego de excepciones. Aquí se les dio el 
curso legal. Estando preparado el inci~ 

dente para recibir en sentencia, a pronun
ciarla se procede, después de haber oído 
al señor Procurador delegado. . 

l?.rimera excepción 
Consiste en que al tenor del artículo 

696 del código de procedimiento penal, las 
multas que se impongan como penas se 
.Pagan en estampillas de till}bre nacional 
dentro del plazo que se fije, pasado el 
cual la multa se convierte en arresto por 
el juez, en la forma previstá en el artícu
lo 697, ibídem. En consecuencia, el de
ber del juez se limitaba a dar estricto 
cumplimiento a las .disposicion~s mencio
nadas. "Si las multas cuando son acceso· 
rias no pueden convertirse en arresto; si 

· el penado no las pága en estampillas, tam· 
poco pueden cobrarse coercitivamente por-



. que la ley no lo autoriza, debido quizá a 
la contradicción anotada en los dos códi
gos penal y procedimental". 

Se considera : 
Conforme ya se vio el juez penal· con

denó a Belisario Pérez a "seiscientos pe
sos de multa, no convertible en arresto". 
Esta sentencia tiene la autoridad de cosa 
juzgada y debe ejecutarse. Cualquier con
sideración sobre el .alcance de la condena
ción, que tienda a quitarle sus efectos, 
pugna contra los términos de la sentencia 
que son perentorios. El fallo obliga a Pé
rez a pagar, por vía de multa, determina
da suma, que. no puede convertirse en 
arresto. Luego la o_bligación es expresa, 
clara y exigible. Si la expresada multa 
puede o· no convertirse en arresto, es cues
tión ajena a este debate de carácter ci
vil. El punto está ya resuelto. Con lo 
cual quedó también resuelto dentro del 
mismo juicio penal, lo concerniente a la 
pretendida contradicción entre los códigos 
penal y de procedimiento penal. Hoy co
rresponde cobrar la multa, tal como ella 
está consagrada. Esto por una parte. De. 
otro lado, son muy puestas en razón las 
siguientes considera:ciones contenidas en 
el alegato del señor Procur~dor delegado 
en lo civil. · 

"En efecto, el artículo 51 citado . esta
tuye que cuando la pena de multa "se ha
ya impuesto como JlDJrlliri.CÜJlDal y única" (sub
·rayo) ES conuvell."tiMe enu anesto cuando 
quiera que ella no se haya pagado dentro 
del plazo que se designa. Implica lógica
mente dicha disposición que en el caso 
contrario, o sea cuando la multa no se ha
ya impuesto como pena principal y única 
.si~o como accesoll."ia (tal el caso de autos), 
no procede ·idéntica conversión en arres
to_. Y hay que conc.luír, - dada la armo
nía que necesariamente ha de existir en
tre las referidas disposiciones conexas,
que el artículo 697 de la ley procedimen
tal se refiere úiuroicamenute al caso contem-· 
piado por el artículo 51 del Código Pe
nal. 

::."No est~_. de sobra observar quf:! la ra
.. ?Jón q1,1.e -~sistió al-legislador al obrar tal 

.DIU.IDillCll.&JL 

ordenamiento fue la de evitar que, en eli 
caso de que se impusiera la sanci6n pe
cuniaria como accesoria de otra que e~V
trañara privación. de la libertad (como en 
el de autos), de ello resultara la aplicación 
a-un mismo hecho «lle dos JlDemtas JlDl!'nvatin!S 
de Ra llibertad, es a saber: la impuesta en 
la sentencia y la de arresto en que se con
vertiría la sanción pecuniaria al no ser 
satisfecha. De' ahí que sólo se pe:rmita la 
·conversión de la sanción pecuniaria en 
arresto cuando aquella es "principal y 
única". Esto es lo científico y conve
niente. 

"Mas de todo ello no puede resultar, no 
puede aceptarse que, en casos como el que 
se discute, la sanción pecuniaria decreta
da es una sentencia judicial pnsada en 
autoridad de cosa juzgada, se convierta 
en "una mera ritualidad, pero sin eficacia 

· alguna ni efectividad". Mengua,d.o servi
cio prestaríamos a la causa de l:a justicia 
al discurrir y obrar de tal suerte! Tal 
sentencia debe cumplirse, rigurosamente. 

. Por ella se crea un crédito a favf)r del Es
tado y en contra del individuo cuya es 
1a condena; crédito que al no haberse sa
tisfecho en la forma prevista por el ar
tículo 696 del código de procedimiento pe
nal, no ser convertible en la forma atrás 
aludida, debe pagarse en dinero efectivo. 

"La . eficacia del título es pues indubi
table. Se llenan con él los requisitos _que 
prescribe el artículo 982 del código judi
cial en concordancia con el numeral 3°, 
artículo 1059 del mismo estatuto'9• 

Se dice que el recaudador carece de ju~ · 
risdicción para adelantar el juicio contra
riando las normas de los artíc:ulos 696 y 
697 del código penal. Es decir que la mul
ta impuesta no puede dar lugar a juicio 
ejecutivo, porque si no se paga en estam
pillas, como no se puede convertir en 
arresto, el juez no· la puede cobrar:-

En primer lugar se observa. que . el he
cho propuesto de ser fundado lllo geneo 
raría una· excepción, sino una nulidmd de 



procedimiento. La incompetencia de ju
risdicción nunca vale como excepción, por
que tiene sus efectos propios en el juicio, 
distintos de. los_ d~ la_ excepcJó:n. 

En segundo lugar, esta defenf:la e(!! con~ 
secuencia de la anterior. Si la multá im
puesta a Belisario Pérez sólo puede exi-. 
girse en estampillas, no entregadas éstas, 
la multa no puede cobrarse en dinero. Lo 
cual &ignifica también . que se debe que
' dar· esc~ita: Como se ve, basta enunciar 
la tesis para repudiarla. 

. Por lo expuesto, la Sala de. Negocios 

.'· . 
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Generales de la Corte Supll'ema de Justi
cia, administrando justicia en nombX'e de 
la República de Colombia y por autorida«i 
de la ley, declara no probadas las excep. 

' ciones propÚestas por el . ejecutado .. 
ConthÍúe adelante la ejecución. 
Condénase al excepcionante en l&e cos

tas del incidente. Tásense en la Corte. 

.. Publíquese, cópies~. notifíquese y de
. vuélvase el expediente a la oficina de: 'ori

gen. 

Juan A. llJ)o¡m~ullo V. ~ Aliillliall Cffilli'alloo® 
Gaitái!U -- Adunll'o .. 'lr~J!DRaS JPjl~mii~aUl -~ l.W&o 
nueB !Pineda Gall'rido, 'S~io: en pdad . 

. \ ' 
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_· :(;;prt® S~pi~m~· da )i!s~ci~ .-:- ~a da Ne
-· · godos Gsneralas :__ · Bogot6, marzo vein-

~iuno ds mil novaciantos cuarsnta y uno. 

Pide a la Corte el señor Procurador De
legado en lo Civil aclaxe su senten:cia de 
Jl3 de febreYo, dictada en el juicio :suma
rio surtido -de las oposiciones a la pro
puesta de contrato del señor Jaime Gu
iié:rrez pax"a exploru y explotar petróleo 
en el terreno ubicado en los municipios de 
La Dorada, Samaná y Sonsón, de los De
partamentos de Caldas y Aniioquia. La 
solicitud se ha hecho dentro del término 
señalado en el artículo 482 del C. J., y pro
cede su consideraci6n por la Sala. 

Para sustentar la solicitud se expresa 
así: 

"El fallo en refel'encia declaró fundaa 
da, entre otras, la oposición que formuló 
el Colegio de San Simón, de !bagué, 'so
bre las tienas llamadas Chorrea Mante
ca•, sin que en la parte resolutiva se ex
prese hasta qué extensión o cabida de di
chas tierras se hace el reconocimiento del 
dominio privado del petróleo a favor del 
opositor. 

"En el infol'me del ingeniero jefe de ia 
sección técnica del Departamento . de Pe
tróleos se hace una exposición claramen
te demostll'ativa de que la adjudicación 
hecha a favor de Agustín Bonilla de Ova
He el 5 de noviembre de 17 49 y el título 
que se le expidió el U de diciembre del 
mismo año no puede abarcar sino UllR1l$1. es· 
~~IN~i~ al!~ \l.ienm9 pues aun cuando se en
cierra por linderos naturales una gran ex
~ensión dé terreno, ello nó ~uvo otra fina-

.lidad que. determinar el globo general en 
que se hacía la adjudicación d~. la. referi~ 
da estancia. No otro es el sentido de la 
frase final de la diligencia de adjudica
ción: 64~unyo áwftbit® SG:!rii i!ll~ 1ll!U1l& !2B't&Inlda 
«ll0 di~llna ti011'i?a17

• 

"En la inotiv~ci6n ·del- ralló a qtii:J ·ven
go refiriéndome, la Honorable Sabb pasó 
por alto considerar este aspecto de la 
cuestión, y limitó su estudio, en · lo refe
rente a la determinación e identificación 
del inmueble, a sustentar la tesis de que 
el globo de terreno encerrado por los lin
deros expresados en la referida adjiudica
ción es el mismo a que la oposición se re~ 

-fiere. 
;'Pero admitida tal identidad por esa 

honorable Sala, queda por aclarar si, co
mo lo entendió el Ministerio y como lo en
tiende la Procuraduría, el reconocimien
to del dominio privado del petróleo a fa
vor del Colegio de San Simón de Thagué 
se limita a la estancia adjudicada dentro 
del globo demarcado, de conformidad con 
el título originario, o si, como en manera 
alguna puede admitirse, tal reconoeimien~ 
to se extiende a toda la gran extensión de 
terreno demarcada en el escrito de: oposi-

. ción, haciendo caso omiso de la limita
ción a una estancia, que tan clar:a.mente 
aparece en el título. 

t'De conformidad con la legislac:i6n es
pañola vigente en la época de la adjudi
cación hecha a favor de Agustín Bonilla 
de Ovalle (5 de noviembre de 17491), pun
to de partida de la titulación del Colegio 
de San Simón de !bagué, el adjudicatario 
de terrenos del Estado sólo adquiría la 
propiedad sobre él área adjudicada por 
superficie, de acuerdt) eon el número de 
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estancias o caballeríás expresadas en el 
respectivo título de adjudicación. 

"Ruego atentamente a la Honorable Sa
la se. sirva aclarar el fallo eri este sentido, 
tomando en consideración la parte perti
nente del informe a que me he referido, 
el ·cual obra a folios 9. v. y siguientes de 
la actuación del Mh:listerio referente a las 
distintas oposiciones". 

Se considera: 
El fundamento principal de la aclara

ción pedida consiste en la observación de 
que el título a favor de Agustín Bonilla 
de OvaÜe no _debe abarcar sino una estan
cia de tierra,' ya que en el mismo se dice: 
"cuyo ámbito será de una estancia de di-

. cha tierra": 
Si toda la extensión de los terrenos de

nominados "Chorrea Manteca", o una par
te de ella, queda comprendida en el títu
lo aducido· como originario, es cuestión 
que no se sometió concretamente al fallo 
de la Corte, y que en modo alguno recibió 
la comprobación necesaria en el juicio, 
para que sobre ella pudiera determinar _la 
Sala el área actual de los terrenos a que 
el.título aducido se refiere. 
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Una cosa es la validez de un título y 
otra muy distinta la extensión de las tie
rras que en un momento dado· posee una 
persona con base en él. El fallo favorable 
a la validez legal de unos títulos no lo es 
por s·í sólo y necesariamente respecto a 
una área determinada con la cual dichos 
títulos se relacionan. 

En otros casos la Corte al decidir sobre 
el valor legal de una titulación ha deter
minado así mismo la extensión de las tie
rras, porque entonces se han llev.ado al 
expediente las comprobaciones necesarias. 
No existiendo las indispensables en el 
presente asunto, el fallo de la Corte no ha 
de comprender el punto en mención. 

N o puede, por tanto, la Corte aclarar su 
sentencia haciendo la determinación que 
se le pide sobre la extensión de los terre
nos a que se contraen los títulos presen
tados en _el juicio. 

Notifíquese y cópiese. 

Juan A. Donado V. - Aníbal Cardoso 
Gaitán - Arturo 'Jl'apias Pilonieta - Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. en pdad. 

o 



714 GACJE1'A JUDHCHAJL 

ALCANCE ANTE LA JUSTICIA ORDINARIA DE DECISIONES PROFERIDAS EN 
JUICIOS ADMINISTRATIVOS 

No es posible examinar y decidir 
ante la justicia ·ordinaria la misma 
materia que ya fue fallada y senten
ciada por lo contencioso-administra
tivo. f':To puede, pues, la Corte revi

. sar el fallo de un Tribunal adminis
h:ativo desconociendo su contenido 

· sobre la base de nueVbs factores 
probatorios que una inhábil defen
sa no .supo aprovechar en el debate 
ante esa entidad. Ello sería atenta
torio del carácter de cosa juzgada 
de que éstán revestidas _las senten
cias de los Tribunales administrati
vos, consagrado por el artículo 93 
de la ley 113 de 1913. 

o 

.Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne-
gocios Generales - Bogotá, marzo vein
tidós de mil novecientos cuarenta. y uno. 

(Magistrado ponente; doctor Juan A. 
Donado. V.) 

El Juzgado Departamental de Ejecucio
nes Fiscales de Bogotá adelanta contra el 
señor Miguel Canales Gómez juicio por ju
risdicción coactiva para hacerle efectivo 
el alcance de $ 6,457. 23 deducido a su éar
go como recaudador de impuestos de cer
veza y tabaco y a favor del Departamen-
to de Cundinamarca. · · 

El responsable señor Canales Gómez 
presentó oportunamente un pliego de ex
cepciones. Remitido el negocio al Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá, éste en sentencia del 20 de septiem
bre de 1940 declaró que carecía de com
petencia para estudiar y decidir las ex
cepciones p~opuestas por el ejecutado. Co-

mo fundamento de tal providencia se tu
vo en consideración el hecho trascenden
tal de que las excepciones propuestas ya 
había sido cuestión estudiada y resuelta 
por la· ju,sticia contencioso-administra
tiva. 

No se conformó el excepcionante con lo 
resuelto por el citado Tribun:al; de ahí 
que, por la apelación interpuesta contra el · 
proveído de primera instancia, haya su
bido el asunto a esta superioridad, donde 
se la ha dado la tramitación de rigor, y 
se procede a decidir lo pertine:nte. 

Se considera: 
Los hechos exceptivos alegados en es

te incidente se expresan en la siguiente 
forma: 

"1 Q El saldo por razón del irl1puesto de 
. tabaco, que el auto de fenecimiento dedu
jo con apoyo en la diferencia entre lo pa
gado por Villamizar Hermanos y las guías 
expedidas, es hoy, según el auto del Tri
bunal administrativo de 24 de agosto de 
1938, de $ 5,476. 23. La diferencia se re
fiere al recaudo en 1934 y oncE! meses de 
1936. 

De la relación de pagos hechos, que ob
tuve de Villamizar Hermanos, que lleva 
fecha 12 de julio de 1938,. y en la que se 
expresa que los cheques en el lapso de 
1934 y 1936 se giraron a favor de las ren
tas de Cundinamarca, y de la relación del 
Banco Alemán Antioqueño' sobre p·ago de 
tales giros, de fecha septiembre 16 de 
1936, relaciones que acompaño, aparecen 
erradas lasJdeducciones de alcance del au
to de fenecimiento, así: 

En cuanto al monto del impw:!sto recau
dado: 



1934 
1936-

Auto de fenec. 

$ 32.957.92 
31.48:5.49 
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Villamizar 

26.380.32 
30.281.22 
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Diferencia 

6.577.70 
1.203.27 
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"En cuanto a lo ingresado por impuesto: 

Au_to. de fenec. 
2~ hoja 

Villamizar Diferencia 

1934 
1936 

32.276.91 
25.907.08 

26.380.22 
·30 .281.22 

5.896.69 
4. 37 4.17 Dif. fv. respons. 1. 522.52 

"En cu¡:mto a pagos e ingresos a caja: 

Auto de fenec. Villamizar Diferencia 
2~ hoja 

1934 •32.276.91 26.380.22 5.896.49 
1936 25.907.05 30.281.22 4.374.17 Dif. fv. respons. l. 522.32 

"Bajo esos tres aspectos, que son los 
contenidos en el autó de fenecimiento que 
origina el alcance en mi contra, existe 
erro~ -visible aritmético, y en. los dos últi
mos cómputos, que son los efectivos, por
que determinan lo ingresado por mí a ca
ja y lo consignado por impuestos de Vi
Barnizar Hermanos, en vez de alcance re
sulta un ~aldo a mi favor de $ 1,522. 52 
y $ 1,522. 32, respectivamente. 

"2Q E;l auto de fenecimiento número 
7,405 de 4 de febrero de 1937, se nombra . 
'nuevo juicio', porque ya las cuentas re

"ferentes a mi manejo habían sido rendi
das, examinadas y aprobadas· por la Con
tralo:ría. El mencionado auto nada dice 
en cuanto a partidas matemáticas de ese 
rendimiento inicial, no anota las diferen
cias entre el primero y nuevo juicio. Se 
funda exclusivam~nte en una visita, cu
yos cómputos. han resultado errados, co
mo. en parte lo acredité ante el Tribunal 
administrativo, y lo aceptó esta entidad 
en auto d,e 24 de agosto de 1938. 

"3Q El citado auto de fenecimiento, nú
mero 7, 405 de 4 de febrero de 1937, está 
apelado por mí en su integridad, y con-

tra la totalidad· de la parte dispositiva de 
él, se concedió ·apelación por auto N9 8549 
de 30 de marzo de 1937. El Tribunal admi-

/ 

.nistrativo revisó el apelado en cuanto el 
alcan~e, no en lo relativo al plazo de diez 
días, concedido para la contestación de 
las observaciones. Falta la revisión por 
este aspecto y, mientras no .se surta, el 
auto no puede considerarse ejecutoriado, 
ni menos declara~se como tál. 

"4Q Como se expresa en la relación de 
pagos 'suscrita por Villamizar Hermanos, 

·de fecha 12 de julio de 1938, que acompa
ño, todas las consignaciones por impues
to en el 'lapso de 1934 y 1936, las hicieron 
por cheques a cargo del Banco Alemán 
Antioqueño de· esta ciudad, y los cheques 
girados a favor de 'las Rentas de Cundi
namarca', cuyo representante legal lo era 
y es el Administrador General de Ren
tas. T~les ~heques ingresaban diaria
mente a la caja, sin firma de cÓbro cuán
do de allí se enviaban a consignación o a 
cobro llevaban la firma del Administra
dor. Mi obligació:q. quedaba cumplida con 
la entrega y relación material de los che
ques. Ya en caja la responsabilidad era 
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del Administrador, mi descargo se cum
plía al ingresarlos, materialmente, me
diante la entrega al cajero, empleado, co
mo yo, dependiente del Administrador. 

"59 Según el auto del Tribunal adminis
trativo, hecho primero de estas excepcio
nes, deducido el alcance por taba~o, el de 
cervezas introducidas a Cimdinamarca 
por Gamboa, Aldana & Cía., es de $ 981. 
Al fl. 11 del expediente obra la copia de 
la certificación del Royal Bank, autori
zada por el visitador Castilla, de la con
signación de los cheques números 10 y 
33 por $ 180. 00, consignación hecha a la 
cuenta de Rentas de Cundinamarca, va
lor éste que no aparece descargado del al
cance. 

"69 La cervecería de 'Barranquilla y 
Bolívar, S. A.' constituye una sola fábri
ca, una sola empresa industrial, la única 
que exportó cervezas para Cundinamar
ca en el lapso de las cuentas a mi cargo. 
Según el auto de fenecimiento número 
7 ,405, y en armonía con las relaciones de 
pago de Gamboa, Aldana & Cía. hay una 
diferencia por falta de ingreso de 
$ 1,827. 90 (segunda hoja, mote impues
to de cervezas). Antes había dicho, auto 
número 7,325 de enero 23 de 1937, párra
fos 49 y 109 que era $ 450.00 por cheques 
no consignados a la caja, según atesta
ción del cajero, cheques que resultaron 
consignados, y de que forma parte el del 
número quinto de estas excepciones. Con 
todo, después de afirmación tan categó
rica, ordena descontar lo recaudado en 
Puerto Liévano, $ 396.90 para dejar el 
saldo a mi cargo. Salta el error: o el da
to de Gamboa & Aldana es lo consignado 
por mi conducto, o es la relación del im
puesto que debió pagarse por toda la cer
veza venida por Puerto Liévano a Cundi
namarca. Si lo primero, lo de Liév~o no 
debe descontarse, es ~uenta aparte; si lo 
segundo, que es lo exacto, en Liévano se 
vendió cerveza, está demostrado en au
tos, de que cuyo impuesto el Colector no 
ha dado informe en su totalidad, y cuya 
deficiencia se me carga. 
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"De ahí que si sean pertinentes la re
lación de envío de cervezas que presenté 
e hice valer al Tribunal admini~.trativo 

en me:tnorial de 11 de julio de ,1988, y ·a 
que se refiere el antepenúltimo párrafo 
de su auto de 24 de agosto de Hl38, en 
que se consigna la existencia de dos fá
bricas productoras de cerveza en Barran~ 
quilla, la que es una sola. 

"Claro aparece que se me está hacien
do cargo de lo que corresponde al Colec
tor de Liévano, con error manifiesto de 
la apreciación de las relaciones de impor
taciones y de pago. 

"En este renglón del impuesto de cer
vezas como en el de tabaco, lo que se de
duce es que existía omisión en el cajero 
de anotar los cheques consignados en la 
caja, cheques que, por lo mismo que se 
mantenían materialmente en ella, eran 
consignados sin la anotación de cuenta 
que correspondía al cajero, y, así, apare
cían, como está demostrado en este nego
cio, ingresados a la cuenta bancada de la 
Administración de Rentas, sin que se mo
dificara el saldo contabilizado de la caja 
de rentas. Una era la cuenta corriente de 
la Administración de Rentas en el Banco, . 
y otro el dato constante en los libros del 
cajero. 

"Me limito en lo referente a tabaco a 
los años de 1934 y 1936, pues los restan
tes de mi cuenta o están conformes, o 
existe. diferencia de centavos que,, por lo 
mismo, no merecen observación de parte. 

"Con apoyo en el artículo 59 de la Or
denanza 36 de 1935, pido a su Juzgado .... " 

De autos aparece que el ·Tribunal admi
nistrativo de Bogotá conoció en ¡prim~ra 
instancia del recurso de apelación inter
puesto contra el auto de fenecimiento que 
sirvió de base al presente recal!do ejecu
tivo. Ante este Tribunal el ejecutado adu
jo hechos conducentes a reducir el alcan
ce mencionado, que fueron anali2;ados y 
apreciados en el proceso administrativo 
correspondiente, y entre tales hechos se 
encuentran los contenidos en el memorial 
de excepciones, como claramente el Tri
bunal ad quo en los siguientes términos: 
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"Análisis de los hechos exceptivos 

"Apoya el ejecutado los hechos en que 
funda las excepciones en los siguientes 
comprobantes: a) en unas relaciones de 
cheques expedidos por V:illamizar Herma
nos 'para .el pago de los derechos .sobre el 
consumo del· tabaco, dUrante el año de 
1934, y los once primeros meses del año 
36', girados a favor de las Rentas de Cun
dinamarca y a cargo del Banco Alemán 
Antioqueño (fl. 1 y 2 de este cuaderno); 
y b) En una relación de cheques expedi
dos por. el Banco Alemán Antioqueño, en 
la que aparece que todos los cheques ano
tados · en. la relación de Villamizar Her
manos a que se refiere el numeral ante
rior, fueron pagados por dicho Banco en 
la forma en ella indicada. 

"Como fácilmente puede apreciars·e por 
la narración de los hechos exceptivos, 
la defensa propuesta tiene relación ínti
ma, vinculación estrecha con las cuestio
nes que fueron sometidas a la revisión y 
estudio del Tribunal Administrativo de 
Bogotá. 

"En efecto. Las relaciones de cheques 
que ahora' presenta para sustentar su de
fensa el ejecutado, las de Villamizar Her
manos,. figuraron en 'la actuación que re- · 
visó y decidió aquella Superioridad, y no 
a manera <1de extracto incompleto como 
las que ahora aduce (año de 34 y once pri
meros meses de 36), sino en forma inte
gral (julio de 1931 a noviembre de 1936), 
y comprendiendo además otras formas de 
pago, distintas . de los cheques (folios 65 
a 111 del cuadernó principal). 

"La sentencia del Tribunal Administra
tivo obra a folios 202 a 207 del cuaderno 
principal, lo cual impliéa necesariamente 
que dicha entidad tuvo que apreciar y ca
lificar el valor probatorio de tales des
cargos ai proferir su fallo, máxime si se 
considera que dichas relacione·s sirvieron 
de fundamento a la Contraloría para de
ducir el alcance y dictar el auto de fene
cimiento que reformó aquella Superiori
dad a virtud del recurso de alzada inter
puesto por el responsable señor Canales 

JUDICIAL 717 

G6mez".' (Fl. 15 del cuaderno· número 2 
de excepciones). 

Se tiene, en síntesis, que el ejecutado 
trata de reducir el alcance deducido legal
mente en un proceso ad~inistrativo ale
gando hecp.os gue fueron propuestos en 
el respectivo juicio de cuentas, o en otras 
palabras, las excepciones se encaminan a 
la revisión por la justicia ordinaria de un 
fallo administrativo. 

Sobre este asunto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, ha 
sentado la siguiente doctrina que cita el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, y que fija límites entre la juris
dicción ordinaria y ·la adminisfu-ativa: 

"Será posible ante la justicia ordinaria 
examinar y decidir acerca de la misma 
materia que ya fue fallada y sentenciada 
por lo contencioso administrativo? O, en 
otros términos, podrá hoy la Corte revi
sar el fallo del Consejo de Estado, desco
nociendo su contenido a base de nuevos 

. factores probatorios que una inhábil de
fensa no supo aprovechar en el debate 
ante dicha entidad? 

"De ningún modo. Ello sería atentatorio 
del carácter de cosa juzgada de que es- · 
tán revestidas las sentencias de los tri
bunales administrativos, ·consagrado por 
el artículo 93 de la ley orgánica de la ju
risdicción contencioso-administrativa. 

"Esta disposición se explica, porque los 
tribunales administratiVlos ejercen tam
bién funciones judiciales, desde luego que 
su misión consiste en una revisión judi
cial de los actos administrativos. De ahí 
que la jurisdicción contenciosa-adminis
trativa, según lo enseña la doctrina, cons
tituye esencialmente una rama de la juris
dición, del mismo rango de la jurisdicción 
civil o penal. De manera que sus dec!sio
nes son acreedoras al respeto que se tri
buta a las de los Jueces civiles o penales. 
La cosa juzgada en la jurisdicción admi" 
nistrativa obedece ar mismo principio que 
la impone en las otras jurisdicciones y 
persigue idéntico interés de seguridad ju
rídica: lo que haya sido juzgado una vez 
no debe volver a ser objeto de actuacio-
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nes procesales. La relaciones de las par
tes entre sí, quedan ordenadas en defini
tiva por la s.entencia ejecutoriada, de tal 
manera que es imposible provocar de nue
vo la discusión sobre hi cuestión de hecho 
o derecho, porque eso se iría contra la es
tabilidad de las . relaciones jurídicas y la 
seriedad de las decisiones del órgano del 
poder público encargado de desatar los li
tigios entre los particulares o entre los 
particulares y el Estado. 

"En ningún orden de decisiones con au
toridad de cosa juzgada ésta se quiebra 
para darle entrada a un nuevo proceso 
ante la consideración de mejorar la posi
ción defensiva del reo mediante el aporte 
de nuevos elementos probatorios _que ha
gan cambiar el resultado del primer fa
llo. Porque este motivo de orden senti
mental iría a fomentar la negligencia de 
las partes con respecto al cumplimiento 
de la obligación legal y moral que sobre · 
cada una qe ellas pesa de presentarle al 
juez todos los elementos de convicción ne
cesarios que estén al alcance. Negligencia 
que daría base para sucesivos e indefini
dos litigios que harían completamente 
nugatoria la administración de justicia. 

"El recurso de revisión de sentencias 
ejecutoriadas en materia civil (artículo 
542 del C. J.), se funda sobre casos de ·ex
cepcional gravedad, en que la parte ·inte-

_resada ha estado jurídicamente imposibi
litada para defenderse y que en manera 
alguna le dan entrada a una deficiente d~
fensa en el primer litigio: se trata siem
pre de circunstancias que han sobreveni
do después del fallo y que por ende no 
pudieron entonces ser conocidas ni alega
das. 

"Entre nosotros no existe el recurso de 
revisión por parte de la justicia ordina
ria de sentencias pronunciadas por los tri
bunales de lo contencioso-administrativo. 
Al contrario, el artículo 93 del Código 
Contencioso (Ley 130 de 1913) expresa
mente le veda a los tribunales ordinarios 
revisar los .fallos de aquellos tribunales. 
Esto tiende a conservar el funcionamien
to armónico y ordenado de dos jurisdic-
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ciones distintas que operan cada una en 
su respectiva órbita, y que no se interfie
ren sino en los casos en que por necesida
des de distinto orden el legislador lo per
mite". 

Cabe observar, sin embargo, que por la 
naturaleza misma de los juicios adminis
trativos de cuentas, los fallos QUE! en ellos 
se dicten pueden, por regla general, ser 
revisados por la entidad competente, siem
pre que se cumplan determinadas situa
ciones jurídicas o de hecho, que hacen ne
cesaria· una nueva consideración del pro
ceso administrativo, sobre todo cuando se 
manifiesta evidentemente el error en que 
se haya incurrido. - · 

Acorde con este orden de ideas, el ar
tículo 78 de la Resolución reglamentaria 
número 248 de 1940 de la Contraloría Ge
neral de la República, prescribe: 

"La Contraloría puede reconsiderar y 
revocar o reformar autos de fenecimiento 
con alcance, aun después de pronunciada 
su ejecutoria y del envío de las piezas 
conducentes al Juzgado de Ejecuciones 
Fiscales, a pedimento de los interesados, 
y oficiosamente, sobre la base de docu
mentos adquiridos con posterioridad a la . 
época en que se -dictaron tales autos. Pa
ra el ejercicio de esta facultad, en los dos 
casos aquí contemplados, se requiere lo si
guiente: 

a) Que los documentos, comprobantes 
o actuaciones. suministrados po:r los inte
resados acrediten fehacientemente hechos 
nuevos capaces de modificar la situación 
que se confrontó al deducir el alcance pri
mitivo o a reducir su cuantía, mediante 
recursos de reposición anteriores ; 

b) Que aun cuando los documentos, 
comprobantes y actuaciones de que tra
ta el numeral anterior, hubieren obrado 
·en el juicio con anterioridad a la ejecuto
ria de los autos de alcance, no se hubie
ran_ tenido en cuenta para nada, por cua
lesquiera causas, por la entidad juzgado
ra de primera instancia ; 

e) Que.los propios documentos, compro
bantes y actuaciones se hubie:ren envia~ 
do a la Contraloría ·por el responsable de 



la cuenta después del ejercicio de_ la se
gunda instancia. por el Consejo de Esta
do, y por consiguiente no se· hubieren to-
mado en consideración por esa entidad al 
confirmar o reformar el alcance. 

"Parágrafo. Las r~zones de derecho y 
toda otra apreciación desprovista de do
cumentos probatorios, tendientes tan sólo 
a modificar a los argumentos y conclusio
nes de las oficinas juzgadoras de prime
ra y segunda instancia; no dan base a la 
revocatoria o reforma de alcances, y por" 
tanto dichas razon€\s y apreciaciones im
ponen la subsistencia de los cargos pecu
niarios, mediante providencias que' expre-. 
sen con claridad y precisión la circuns
tancia de no haberse hecho valer nuevos 
hechos no discutidos en el juicio". 

Aunque esta norma rio se halle consa
grada en las Ordenanzas departamenta
les, es tan general y tan justo el princi
pio, que el Contralor departamental no 
puede menos que acatarlo. 

De todo lo cual se concluye, que si el 
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ejecutado cree que puede hacer valer he
chos que no fueron considerados, por ha
ber acaecido con posteriodad al fallo, ex
pedito le queda el camino de la justicia -
administrativa, por el que posiblemente 
encuentre la rectificación que busca. 

Por otra parte, si se trata de error pu
ramente aritmético, en cualquier tiempo, 
y aun de oficio, éste debe corregirse por 
la entidad que dictó el :fullo correspon
diente. 

En consideración a lo expuesto, la Cor
te Suprema de Justicia, Sala de Negocios 
Generales, administrando justicia en nom
·bre de la República de Colombia y por au
toridad de la ley, CONFIRMA el fallo ob
jeto de la presente alzada. 

. S~n costas. 
Publíquese, notifíquese, cópiese y de

vuélvase. 

Juan A. Donmdo V. - AIIllibal Cardoso 
Gaitán - Arturo Tapias ·l?ilolillieta - Ma
innel Pineda Garrido, Srio. · en pdad. ' 

/ 



720 GACE'll'A JUDllCllAJL 

NO HAY LUGAR A ACLARAR EL FALLO DE FECHA 19 DE FEBRERO DE 1941 
..... 

Los fallos judiciales deben inter
pretarse armónicamente, sin desco
nocerse los fundamentos aducidos 
en la ·parte. motiva, cuando ellos 
constituyen los supuestos necesarios 
de la resolución judicial. 

Cqrte Suprema de Justicia -·Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, marzo vein
ticinco de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: doctor Aníbal 
Cardoso Gaitán). 

El señor Procurador Delegado en lo Ci
vil y el doctor Carlos A. Torres Pinzón, 
en calidad este último de representante 
del señor Roberto Peña, piden, aclaración 
de la sentencia que puso fin al juicio su
mario surtido de la oposición a la propues
ta de con'trato del señor Roberto Peña pa
ra explorar y explotar petróleo en terreno 
ubicado en la región de Floresanto, en 
los municipios de Montería y Turbo, De
partamentos de Bolívar y Antioquia. La 
solicitud se ha hecho dentro del término 
señalado en el artículo 482 del C. J. y pro
cede su consideración por la Sala. 

Para sustentar la solicitud se expresan 
así: 

"El objeto del juicio es· excluír del con
trato ios terrenos que tengan titulación 
que acredite propiedad privada y esto so
lamente se logra mediante la determina
ción precisa del terreno particular cuan
do, como en el caso presente los títulos de 
propiedad sólo abarcan una pequeña ex
tensión dentro del área total de la pro
puesta. 

"En la propuesta hecha por el señor Pe
ña se advirtió que dentro del lote solici-

tacto estaban incluídos los títulos de las 
mismas materias de la oposición poste
rior de la compañía explotadora de petró
leos con la salvedad de que no era posible 
la identificación sobre el terreno. 

"Para remediar esta anomalía se llevó 
a efecto un dictamen pericial que fue aco
gido por la Corte en la parte motiva de la 
sentencia pero no en la resolutiva, en la 
que tan sólo se declara procedente la opo
sición referente a las minas citadas por 
sus nombres, pero sin hacer referencia ni 
·a su cabida, ni a los puntos de partida que 
sirven para localizarlos, ni a e.us linderos. 
Esta omisión ocasiona duda sobre si la 
Corte aceptó en todas sus partes el dic
tamen de los peritos o si se reseTvó el 
aceptarlo en cuanto se refiere a la locali
zación sobre el terreno de las minas en 
cuestión, y en cuanto al área de ellas in
cluída dentro de los linderos de la pro
puesta. 

"En los títulos de las minas se halla la 
descripción de los linderos y su cabida pe
ro como a este respecto nada se dice en 
la sentencia ello ocasiona confusión y du
da, puesto que los peritos indican varias 
sup·erposiciones que restan superficie al 
área total de la oposiciÓn presentada. No 
se sabe, pues, si la cabida que se ha de 
descontar de la propuesta es la que rezan 
los títulos de las minas o la que indican 
los peritos, pues al mencionar la Corte las 
minas por sus nombres únicamente, que-
da la duda al respecto. · 

"También es importante lo anterior 
para efectos del cumplimiento de la sen
tencia puesto que el contrato propuesto 
se refiere a 44,954 hectáreas y la Corte 
al no precisar en la sentenda los puntos 
anotados deja la duda de si el Ministe
rio deba o no archivar la propuesta para 



GACE'l'A 

encontrar ·la Corte que el título privado 
abarca toda el área de la propuesta o con
tinuar su tramitación sobre la parte del 
terreno que no está titulado en favor de 

' particulares. Es decir, queda la duda de 
que si con una oposición de 7,200 hectá
reas se saca del comercio un lote de 44,954 
hectáreas, o si el saldo se puede contra
tar y explotar mediante un contrato cele
brado con la Nación. 

"En resumen, os pido,· señores Magis
trados, que aclaréis la sentencia indican
do en ella, no sólo los nombres de las mi
nas cuyos títulos . habéis aceptado, sino . 
también su cabida, linderos y localización 
sobre el plano". 

Se considera: 
El fallo cuya· aclaración se pide tenía 

por objeto decidir si era fundada o. no la 
oposición de la Compañía Explotadora de 
Petróleos, S. A., sobre determi:p.adas mi
nas adjudicadas a la sociedad demandan
te durante la vigencia del artíc~lo 112 del 
C. Fiscal, a fin de que se excluyesen tales 
minas del área total a que se refiere la 
propuesta de Roberto Peña. 

Los opositores acreditaron el hecho de 
la adjudicación y el estar los lotes de te
rreno de las minas adjudicadas dentro 
del área de la propuesta. 

En esas ·circunstancias la Sala debía 
declarar fu:z:¡dada la oposición, por ha
berse dem,ostrado propiedad privada so
bre el petróleo que puede haber en di
chas minas. 

Dicen los peticionarios que el dictamen 
pericial producido en el juicio fue acogi
do en la parte motiva de la sentencia pe
ro no en la resolutiva, en la que sólo se 
declara procedente la oposición ac.erca de 
las minas citadas por sus nombres, pero 
sin hacer referencia a su cabida, ni a los 
puntos de partida· que sirven para locali
zarlos ni a sus linderos. Es natural en
tender que la parte resolutiva de un fa:
llo es la conclusión lógica de las premisas1 

sentadas en su parte motiva. Si se aécÍa
ró fundada la oposición sobre las minas 
especificándolas por sus nombres en la 
parte resolutiva, sobraba tuda otra con-
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sideración en ella, ya que en los títul0s 
de las minas se halla la descripción de 
sus linderos y su cabida. rLos fallos judi
ciales d~ben interpretarse armónicamen
te, sin desconocerse los fundamentos adu
cidos en fa parte motiva, cuando ellos 
constituyen los supuestos necesarios de 
la resolución. judicial. 

Los peritos, cuyo dictamen uniforme 
constituye para la Corte plena prueba, hi
cieron la localización de las minas sobre 
el terreno, guiándose, como es obvio, por 
las especificaciones de sus títulos. Según 
sus conclusiones, !os lotes de las minas 
quedan situados dentro del de la propues
ta, habiendo entre una y otras superposi
ciones, lo cual es un fenómeno natural y 
corriente en esa clase de adjudicaciones. 

Al presentar el señor Peña su propues
ta de contrato advirtió que ella debía com
prender el globo general que alindera me
nos las áreas de las minas adjudicadas en 

· ese pérím~tro. El proponente del contra
to no· afirmó entonces ni lo sostiene aho
ra que una determinada ubicación dentro 
del globo general sea o deba ser la de ca
da una de las minas adjudicadas. Para 
ilustrar ese. punto se verificó la interven
ción de los peritos. Ellos de común acuer
do, localizan las minas, y de la localiza
ción resultan algunas superposiciones, las 
que no tienen por qué alterar en modo al
guno la relación entre los derechos de los 
titulares de las minas con los de la na
ción, ejercitados estos últimos mediante 
la celebración de un contrato para explo
tar petróleo. · Si una mina invade el todo 
o una parte del área que corresponde a 
otra, ello implica posibles diferencias en
tre los titulares de las adjudicaciones, que 
no es el .caso de solucionar en el presente 
fallo. 

Lo que sí aparece como verdad en el 
juicioo es el hecho que verificaron los pe
ritos al hacer la localización de las varias 
minas : que ellas abarcan las porciones de 
terreno marcadas en el pJano elaborado 
por los expertos, con superposiciones o sin 
ellas, según la mina de que se trate y que 
la extensión total reconocida por el dicta-
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men para todas las minas, con base en la 
localización que se hizo, es el área que de
be restarse del globo general a que se re
fiere la pro}mesta de contrato. Así lo en
tendió la Sala y ello aparece naturalmente 
del fallo cuya aclaración se pide. 

Dicen los 'solicitantes que el fallo déja 
la incertidumbre de si la propuesta pue
de seguirse ·tramitando circunscrita al 
resto del terreno que no está titulado a 
favor qe particulares, o si ella impide to
talmente la prosecusión de la propuesta. 

La Corte no encuentra motivo alguno 
de duda al respecto. El f~llo recayó sobre 
la oposición de la Compañía Explotadora 
de Petróleo, S. A., que alegaba derechos 
sobre determinadas minas, especificadas 
en sus títulos, y la declaró fundada. Por 
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qué va a darse una .~nterpretación exten
siva a un fallo especialmente c·oncr,~to en 
sus alcances y por la naturaleza propia 
al juicio?' Claro está que si la oposición 
no comprendió todo el lote referente a la 
propuesta, ésta puede proseguirse por el 
resto. Sobre tal diferencia no se formu
·ló. oposición, luego en manera alguna el 
fallo podía comprenderla. Esto es obvio, 
y no tiene por qué ser aclarado. 

Por lo expuesto, se· resuelve: No es el 
caso de hacer las aclaraciones que· se so
licitan en relación con el fallo mencio
nado. 

Juam A. Donado y. - Arruibal Ca:rdoso 
Gaitán - · A:rturo Tapias Pilorruieta -- Ma
nuel lPineda Gar:rido, Srio. en pdad. 

1 
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PERJUICIOS-AGENTES DEL MINISTERIO PUBLICO SU CONFESION EN JUICIO 

l. Si bien es cierto que los Agen
tes del Ministerio Público no pueden 
comprometer con sus confesiones a 
las. entidades de derecho público que 
representan, ello no significa que ese 
principio debe llevarse hasta el ex-· 
tremo de anular completamente la 
potestad de representación judicial 
que los mismos funcionarios tienen 
de dichas entidades, que es otro · 
principio legal. de tanta importancia 
como el primero, con el cual debe· 
armonizarse. La representación exi
ge, para que el proceso tenga efi
caz desarrollo, que la actividad del 
Agente· vincule al demandado; y así 
es como un Fiscal contesta la de
man~a. escoge los factores probato
rios que estime más eficaces, inter
pone o no recursos, alega o deja de 
alegar. En esta libre elección de los 
medios de ataque· o de defensa por 
parte del funcionario respectivo, va 
envuelta, como es obvio, lci: facultad 
de comprometer el interés de la en
tidad representada sin que con ello 
se entienda quebrantado el principio 
de que las confesiones del represen
tante no perjudican a aquella, a pe
sar de que muchas veces el interés 
del municipio, del departamento o de 
la Nación resulte comprometi~o con 
el simple silencio de su vocero; Lo 
cual es así porque en el adelanta
miento y tramitación de los asuntos 
judiciales civiles los Agentes del Mi
nisterio Público, según el artículo 
169 del C. J., se asimilan a apodera
dos judiciales, con las únicas restric
ciones que la misma· ley establece. 
2. Con relación a hechos colatera-

les de la acción, el principio de que 
las confesiones de los Agentes del 
Ministerio Público no , perjudican a 
las. entidades de derecho público que 
. ellos representan en los juicios, se 
subordina al . de . que dicho~ Agen
tes en los mismos juicios se asimi
lan a . ap~derados f~diciales. De lo 
contrario sería muy difícil demandar 
a las .entidades· públicas,· ya que el 
derecho por más . justo . y documen
tado en sus elementos esenciales 
que se presentóse, estaiía siempre 
expuesto a fracasar, por la falta de 
cotnprohación · de cualquier detalle 
por mínimo que fuese. 

·Corte Suprema de Justicia ·__:__ Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, marzo vein
tiséis de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

a 
(Magistrado ponente: doctor Arturo ":rapias 

Pilonieta). 

El" señor Juvenal Botero demanda judi
cialmente al Departamento de Antioquia 
para que se le condene al tenor de las si
guientes prestaciones: 

1 ~ Que está· en la obligación de pagarle 
al demandante los perjuicios que éste re
cibió de la empresa del Ferrocarril de An
tioquia, con motivo del incendio ocasiona
do por una máquina de dicha empresa, 
ocurrido el día veintidós de febrero de 
1938 en la finca denominada •"California", 
situada en el· paraje "Cristalina" del mu
nicipio de Puérto Bérrío, dentro de los po
treros denominados "Santa Cruz" y "El 
Mangón", perteneciente la finca al de
mandante; 29 Que tales perju.icios aseen-
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dieron a la cantidad de dos mil pesos; 3\1. 
Que esta cantidad o la que se fije por pe
ritos en el curso del juicio debe pagarla 
el departamento de Antioquia al actor 
dentro del término legal, una vez ejecuto
riado el fallo. 

Afirma el demandante que el departa
mento de Antioquia le debe la indemniza
ción por el incendio ocurrido en su calidad 
de dueño de la empresa; y como hechos 
sustentatorios de la acción fija los si
guientes: 

a) Que es dueño de la finca denomina
da ·~California" en el paraje de "Crista
lina", del municipio de Puerto Ber:río, te
niéndola destinada especialmente al . en
gorde y cria de ganados, con pastos arti
ficiales de pará, india y yaraguá; b) Que 
de la mencionada finca hacen parte los po
treros denominados Santa Cruz y El Man
gón que colindan con la línea del ferro
carril; e) Que el potrero de Santa Cruz
tiene umi extensión aproximada de ochen
ta cuadras, y El Mangón unas sesenta; d) 
Que en el, primero se cebaban setenta no
villos y cincuenta en el segundo ; e) Que 
el 22 d.e febrero día en que ocurrió el in
cendio los potreros mencionados estaban 
en muy buen estado; f) que para evitar las 
malezas y rastrojos en los potreros quema
dos, se vio obligado a comprar trescien-

. tos sesenta kilos de yerba yaraguá al pre
cio de $ O. 30 cada uno; g) Que el incen
dio en los mencionados potreros lo obligó 
a desocuparlos y a hacer crecidos gastos 
para el conveniente arreglo de los mis
mos; y h) Que los alambrados fueron des
truídos totalmente y los estacones se per
dieron en una extensión aproximada .de· 
treinta cuadras. 

El Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Medellín competente para conocer 
del pleito corrió traslado de .la demanda 
al señor Fiscal en representación del de-, 
parta:rn.ento; este funcionario la contes
tó negando que la empresa del ferroca
rril hubiera causado el incendio a que alu
de el actor, y fundado en ello se opone a 
que se hagan la~ declaraciones . impetra-
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das por el demandante contra el departa-
mento. · 

Agotada la sustanciación de rigor de la 
primera instancia, en que hubo término 
de prueba, aprovechado igualmente por 
las dos partes, el tribunal en sentencia de 
17 de noviembre de 1939 falló el negocio 
condenando al departamento de Antio
quia a pagar al actor la cantidad de mil 
pesos ($ 1,000. 00), en calidad de perjui
cios ocasionados durante el incendio de 
que da cuenta la demanda. . 

Este fallo fue, apelado tanto por el de
mandante como por el fiscal del tribunal; 
el expediente vinó a la Corte para sus
tanciar la segunda instancia, la cual está 
debidame"nte preparada, con audiencia del 
señor Procurador delegado en lo civil. 

En esta segunda instancia no hubo tér
mino de prueba. 

Para resolver se considera : 
Con el ánimo de acreditar los hechos 

fundamentales de la demanda, el actor 
adujo dentro del término probatorio de 
la primera instancia las siguientes prue
bas: 

a) Declaraciones de los s•~ñores· Sebas
tián '· García, Francisco Cortés, Marcos 
Sánchez y Benjamín Posada M. (folios 20, 
21, 22 y 23 del C. principal), quienes es
tán acordes en afirmar lo siguiente: 1~ 
que 'conocen directa y personalmente la 
finca y potreros a que la demanda se re
fiere, los cuales colindan con la línea del 
Ferrocarril de Antioquia; 2~· que les cons
ta, por haberlo visto, que el· 22 de febre
ro de 1938 los referidos potreros del ac-:
tor se encontraban en muy buen estado, 
con pastos suficientes, pues en el de Santa 
Cruz pastaban setenta novmos y cincuen
ta en el de El Mangón; .3Q que en la fecha 
indicada · en el punto anterior el verano 
en toda la región era- demasiado intenso ; 
4Q que para esa misma fecha .estaba com
pletamente cubierta de rastrojo y male
zas la calle abierta .POr el ferrocarril de 
Antioquia y que separa la earrilera de los 
potrero~ del demandante ; 5;Q que ese mis~ 
m o día, como a las dos y media de la ta:r-



de, pasó por _frente a los poti:·eros una de 
las máquinas del ferrocarril de Antioquia, 
de las que emplean el carbón ·como com
bustible, arrojando gran cantidad de chis:. 
pas; 6° qqe la~;~ chispas gue arrojaba la 
referida máquina prendieron fuego a los 
rastrojos y malezas existentes en la calle· 
abierta por_ el ferrocarril, produciéndose' 
el consiguiente incendio, el cual se propa
gó rápidamente a los potreros del señor 
Botero; 7° que a consecuencia del incen
·dio los pastos de los potreros del deman
dante se quemaron totalmente, lo mismo 
que las cercas de alámbre en una exten
sión aproximada de treinta cuadras, todo 
lo cual ocurrió a pesar de los desespera
dos esfuerzos que realizaron el señor Bo
tero y sus trabajadores con el fin de do
minar el fuego, el cual sólo terminó des
pués de un fuerte· aguacero, como a la una 
de la mañana; 8° que por razón del incen
dio, el demandante se vio obligado a tras
ladar los ganados a otros lugares, trasla
do que se efectuó en forma desesperada y 
~on graves trastornos para el señor Bote
ro, quien tuvo que pagar la suma de $ 20 
mensuales por el pastaje para cuarenta 
novillos en Maceo; y 9o que el demandan
te sembró de nuevo los potreros en rE!fe
rencia, comprando para tal efecto sete
cientos kilos de pasto yaraguá, a razón 
de treinta centávos el kilo, y se vio obli
gado también a reconstruír las cercas de 
alambre destruídas. 

b) Por medio de la inspección ocular 
practicada con la intervención de peritos 
el 18 de junio de 1938, se constató que los 

' potreros de Santa Cruz. y El Mangón ·es., 
tán dentro de los linderos de la finca Ca
lifornia, de propiedad del actor. Por su 
parte los peritos, después de recorrer la 
zona de terreno en .que ocurrió el iñcen- · 
d~o, llegaron de modo uniforme a las si
guientes ·conclusiones: 1 'J. que en los po
treros del demandante existían señales 
se haber sido destruídos a consecuencia 
de un incendio; 2~ que los potreros se que
maron en toda su extensión, incluso las 
cercas de alambre, en unas veinte cua
dras de extensión; s~ que el potrero San-
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ta Cruz mide cincuenta .cuadras de ex
tensión, con cabida para cuarenta novi
llos de engorde, y El Mangón mide treinta 
cuadras, con cabida para cÜarénta· reses 
de levante ; 4"' que la distancia entre la 
carrilera del ferrocarril y los potreros-
menci_onados fluctúa entre quince y vein
ticinco metros,. observando los peritos que 

·la calle abierta entre la carrilera y los po-
treros, que mide un metro aproximada
mente, no .fue suficiente para impedir la 

. propagación del fuego a la finca aledaña; 
5~ que a consecuencia dei incendio los po
treros quedarón inutilizados "para ~.1 en
gorde de ganados, lo están todavía y lo es
tarán por espacio de un año .para volver 

·a ponerse en estado de recibir ganados 
para· ceb,a, en lo que se refiere al potrero 
Santa Cruz; y en cuanto se r,efiere al po
trero de El Mangón quedará inutilizado 

_ por el mismo espacio de tiempo para reci
bir ganados de ·levante"; 6<J. que si la ca
lle abierta por el ferrocarril entre la ca
rrilera y los potreros del señor Botero se 
hubiera mantenido libre de rastrojos y 
malezas, se habría evitado el incendio por 
causa de las chispas producidas por las 
locomotoras, siempre que tales chispas no 

. sean transportadas por e! viento pasando 
por encima de la calle ; y 7fl- que los per
juicios ocasionados al demandante, por el 
incendio en mención, valen, por lucro ce
sante y. daño emergente, la suma de 
$ 3,200; y 

,. 

e:) Declaraciones de Arturo Betancourt, 
Efraín Mejía y_ Emilio Montoya, quienes 
afirman haber tenido conoci~iento de que 
el 22 de-febrerc) de 1938 ocurrió un incen
dio en finca del señor Juvenal Botero, si
tuadá en el paraje de· Cristalina, del mu
nicipio d~ Puerto B~rrfo (folio 16 del C. 
principal) . · 

La defensa del departamento limitóse 
a traer ·al proceso las declaraciones de 
Miguel Mejía, Lázaro Peña y Lisandro 
Vallejo, el primero de Jos cuales ·se refie- · 
·re a· otro inceridio ocurrido· en bi. .hacien
da Los. Angeles; el segundo ignora cuán- . 
do tuvo lugar el incendio de los potreros 



de California; y el tercero no sabe en qué 
sitio se produjo el incendio. 

Son declaraciones, que por consiguien
te' nada acreditan. 

El señor Procurador delegado en lo ci
vil como única razón en favor del depar
tamento alega que en el proceso no apa
rece que el demandado sea dueño de la 
empresa del ferrocarril de Antioquia, sien
do la prueba de ese hecho, fundamental 
para declarar responsable civilmente al 
departamento. Y si bien fue cierto que 
ni en la primera ni en la segunda instan~ 
cia se h~ controvertido ese hecho, ello no 
significa que se deba tener por demostra
do, pues ni aun las confesiones explícitas 
de los Agentes del Ministerio Público 
"pueden perjudicar a las entidades de de
recho público a quienes judicialmente re-· 
presentan, muchísimo menos podrá ha
cerlo su aquiescencia tácita a hechos fun
damentales de la acción que deben'· reci
bir prueba directa durante el proceso". 

Se considera: 

Es cierto que en el juicio no figura la 
prueba directa de que el llamado ferroca
rril de Antioquia, que ocasionó el incen
dio en los potreros del demandante Bote
ro sea dueño de ese bien. 

Empero, no obstante esa circunstancia, 
tal calidad es hoy dentro del proceso un 
hecho incontrovertible. El departamento 
fue llamado .a juicio con esa calidad, que 
se le atribuyó en la demanda. No la dis
cutió, ni la puso en tela de juicio. Al con
trario, sobre esa base discutió su respon
sabilidad, tratando de negar que el incen
dio hubiera sido ocasionado. por el ferro
carril. ·Es ya en el alegato de última ins
tancia, cuando el señor Procurador plan
tea la cuestión, pero no negando que el de
partamento séa dueño de la empresa, si
no que se ha dejado de traer la prueba 
del hecho. La negación es más bien de al
cance adjetivo que sustantivo. En el fon
do el señor procurador tampoco contro
vierte, pues, la calidad de dueño de la en
tidad que está representando. 

Si bien es cierto que los agentes del mi-
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nisterio público no pueden comprometer 
con sus confesiones a las entidades de de
recho público que representan, ello no sig
nifica que ese principio debe llevarse has
ta el extremo de anular completamemte la 
potestad de representación judicial que 
los mismos funcionarios· tienen de ]as di
chas entidades, que es otro principio le
gal, de tanta importancia como el prime
ro, con el cual debe armonizarse. :La re
presentación exige, _para que el proceso 
tenga eficaz desarrollo que la actividad 
del agente vincule al demandado; y así 
es como un fiscal contesta la demanda, 
escoge los factores probatorios que esti
me más eficaces, interpone o no interpo
ne recursos, alega o deja de alegar. En 
esta libre elección de los medios de ata
que o de defensa por parte del funcionario 
respectivo, va envuelta como es obvio la 
facultad de comprometer el interés de la 
entidad representada sin que con ello se 
entienda quebrantado el principio de que 
las confesiones del representante no per
judiquen a aquella, a pesar de que mu
chas veces el interés del municipio, del 
departamento o de la nación, resulte com
prometido con el simple silencio de E:u vo
cero. :Ello es así porque en el adeianta
miento y tramitación de los asuntos judi
ciales civiles, los agentes del miniHterio 
público, según el artículo 169 del código 
judicial, se asimilan. a apoderados judi
ciales, con las únicas restricciones que la 
misma ley establezca. 

De consiguiente, como en cualquier pro
ceso civil entre particulares, en lo8 que 
actúan en calidad de demandantes o de
mandadas entidades de derecho público, 
rige también el principio dispositivo, de 
controversia o contradicción que gobier
na todo nuestro procedimiento civil,, que 
deja a la iniciativa y responsabilidad de 
las partes la carga de proporcionar]e al 
juez los elementos de la sentencia, me
diante la demanda, la contestación,, las 
pruebas y alegacione~ escritas u orales. 
Resultando de ello, según la doctrina de 
la sentencia de casación de 31 de mayo de 
1938, Gaceta JTmlicial, Tomo 46, página 
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615, que el juez· debe abstenerse de decla
rar hechos no alegados ni discutidos por 
las partes, los cuales son para él verda
:les incontrovertidas .. Salvo naturalmente -
aquel-los hechos- referen~es a los llamados 
presupuestos procesales, o en que la ley 
~xige -prueba solemne por ser inadmisi
)le el asentimiento de las partes. 

Y aun en- tratándos~ de esta última cla
;e de hechos, la jurisprudencia establece, 
:on muy buen sentido, que si ellos no se 
liscuten en la acción como cuestión prin
:ipal, sino más bien por sil carácter de 
:ircunstancias colaterales del derecho in
·ocado, basta el acuerdo de las partes li
igantes acerca de la efectividad de su 
·ealización. Así quien reivindica un in
nueble, adquirido a título de donación, 
terenci1,1 o venta, está ooligado a ·exhibir 
1 respectivo título comprobatorio de su 
lerecho. Sería · insuficiente el asenti
niento del demandado. Pero. si la calidad 
!_e dueño ~e postula, no para discutir di
ectamente el dominio, sino para recla
nar una indemnización de perjuicios; en
onces es suficiente el asentimiento de 
'lS partes respecto de esa calidad, por
ue reviste el carácter de finalidad se
undaria. Lo que se controvierte en for-
1a directa es la responsabilidad del de
landado, el hecho culposo, origen y fun
amento de la acción personal instaura
a, y en manera alguna, el derecho real 
e dominio. 

Cree la Sala que con relación a esta cla
~ de hechos colaterales o secundarios de· 
, acción, el principio de que las confesio
es de los agentes del ministerio público 
:> perjudican a las entidades de derecho 
Lte ellos representan en los juicios, se 
1bordina al de que dichos agentes en los 
.ismos juicios se asimilan a apoderados 
tdiéiales. De lo contrario, sería muy di
cil demandar a las entidades públicas, 
1 que el derecho por más justo y docu
entado en sus elementos esenciales que 
! presentase, estaría siempre expuesto a 
acasar, por la falta de comprobación de 
1alquier detalle por mínimo que fuese. 
)do, absolutamente todo, debería com-
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probarse particularmente,' cual si aun el 
menor detalle de la acción fuera el obje
to esencial del proceso. Quedarían así 
aquellas entidades colocadas en una· situa-

. ción general de privilegio, para litigar, 
siendo así que para ellas los privilegios 
son limitados. El mismo señor procurador 
reconoce que dichas entidades "desde que 
comparecen en juicio civil con particula
res, son personas de derecho civil (perso
nas jurídicas) respecto de las cuales ri
g_en, salvo excepciones legales limitadas, 
las mismas normas que gobiernan la ac
tividad· jurídico-procesal de las personas 
particulares". 

Con respecto al monto de la idemniza
ción son aceptables las siguientes ideas 
del tribunal, contenidas en la sentencia en 
revisión, las cuales por lo tanto se aco
gen, tanto más cuanto el demandante ex
presamente manifiesta que está de acuer
do con ellas : 

"Se observa que el demandante estimé 
en la, demanda los perjuicios sufridos en 
la suma .de dos mil pesos, y que los peri
tos lo apreciaron en tres mil doscientos. 
Si se tuviera en cuenta este dictamen se 
entraría a fallar ultra petita. Por ello no 
se podrá acceder sino a lo pedido. 

"Se ve también que el demandante pi
dió para él exclusivamente, y de los cer
tificados aportados al negocio se observa 
que las mejoras, que no la tierra porque 
ellas están situadas en terrenos baldíos 
que aún no han sido adjudicados, pertene
cen por igual a él y_ a la señorita María 
Teresa Botero. Verdad es que el comu
nero puede pedir para la comunidad pero 
expresándolo así inequívocamente, en la 
demanda, y ya se dijo que Juvenal Bote
ro pidió sólo para él. Pero como sí pro
bó que es dueño de la mitad de las mejo
ras lo más justo y acorde con la realidad 
jurídica es reconocerle la mitad de lo pe
dido por no aparecer autorización de su 
condueño .para recibir. lo que a ella pue
de pertenecer por el daño que le fue oca
sionado, y además como ya se expresó, 



por no haber demandado para ia comuni
dadP•. · 

dictada en el presente 'juicio ordinario, ei 
17 de noviembre de.1939. 

_. Sin costas. 
La acción está así plenamente demos- · ·· Publíquese, cópie'se, notifíquese y de

t:i:·ada. Por ello la sala de negocios g:ene- ·.vuélvase el expe.diente a· ia oficina de oria 
rales ~e la Corte' Suprema de Justicia, ad- gen. 
ministrandO justicia en nombre de la re- Junruu A. liJ)onmd.o v. - Alroiliall Ca!l'i!lloso 
pública de Colombia y por autoridad de Gaitán :-. Artunro 'Jl'a¡¡Dias lP'iloll'llie~a ~ Ma
la ley, CONFIRMA. la sentencia apelada nuell lP'imeda Garrido, Srio. en pd:ad. 
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S~ REVOCA EL . J\.UTO .APELADO 

Corte Suprema ,de Justicia - Sala de Ne
. · qociós Generclles - Bogotá, marzo vein

. . . t~ie_~e de inil novecientos cuare~ta y 
. uno. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo TapiaG ~ 
· ·· · Pilo:Dieta). . 

¡ 1 • ~ 

Con. referencia al juicio ordinario que 
ante el trib.Únai supériox: de-l distrito ju
didal . de Bogotá prorn,ovió el doctor. Car
lps H. Pareja contra. Ja nación, y partí-:: 
cularniente al recurso de apelación inter
pÚesto por el actor contra' el. auto de fe~. 
cha ·27 de noviembr~ def afio próximo pa
sado, la sala ·considera: · · · 

Por medio de la providencia apelada el 
tribunal declaró. nÜlÓ .todo Ío actuado a 
partir deJ auto admisorio de la demanda. 
La _raz9n ~undamental de . esa resolución 
es la si~uiente: 

"El. demandante, se coloca en la hipó
tesis de la existencia de un contrato cele- · 
brado con ia N ación demandada al cual 
quiere hacer producir sus efectos, por in
cumplimiento del mismo .. 

"La existencia del contrato debe ser es
tudiada como cuestión previa en el fallo 
par~ deducir las consecuencias· a que hu
biere lugar, pQro el Tribunal carece de ju
risdicción para ello a términos del ar
tículo 40 del código judicial, según el cual 
es la Sala Civil de Unica In~tancia de la 
Corte Suprema de Justicia~ la que conoce 
de las controversias sobre contratos ce
lebrados o que celebre la Nación con cual
quiera entidad o persona, aunque la Na
ción haya transferido en todo o en par-
te sus derechos. · 

"De lo anterior se deduce la incompe
tencia para · conocer de esta acción por 
parte del Tribunal, que debe~ por lo mis
_mo, decretar la respectiva nulidad, ya 

. que la Pr.9v~niente de falta de jurisdicción 
es improrrogable". 

El señor procurador 9elegado en lo ci
vil, al d~scurrir el . ~e~pe~tivo traslado, 
refuta los anteriores . rezona,:rnientos del 
tribunal con estas tinosas observaciones: 
. "A juicio del suscr!to no tiene razón el 

Tribunal en tal apre~iación. Si se exami
na la deJ11~:tnd~, así ~n la súplica como en 
la relación de la caQsa petendi, se encon
trará qu~ ésta no es. otra que el haberse 
gtradq por .. empl_e~dos de.l~ Nación los 
ch_eques a ql.!e . ~1 deman~ante se refiere, 
y el no haber sido_ pagados tales cheques, 
en virtud de orden posterior del Gobierno. 

"Pero el solo ac~o de _girar un cheque 
no comporta la. celebración de un contra
to. De tal suerte que si el cheque no es 
cubierto y se plantea por tal causa una 
controversia entre girador y beneficiario, 
no podrá decirse que ella provenga de la. 
celebración de un contrato. 

"Es preciso .no confundir el acto del gi· 
ro; en sí mismo considerado, con el con
trato preexistente de que el giro puede 
ser efecto. El giro de los cheques de que 
se trata pudo ser efecto, acto de cumplio 
miento o desarrollo de un contrato ante
rior. Pero el actor -no demanda con cau
sa en aquel p"osible contrato, sino en el 
acto del giro segui(io del no pago. 

"Las. disposiciones legales que el deo 
mandante cita en apoyo de su acción tam
poco dan margen para sostener que la 
controversia tiene por causa un pretendi
do contrato. Verdad que se invocan los 
artcuios 1617 y 1626· y siguientes del có
digo civil. Pero tales disposiciones regu
lan los efectos de· las obligaciones civiles 
en general, sin limitar su radio de apli- · 
cación a lás que tengan su origen en un 
contrato. y bien se sabe que no sólo los 
contratos son fuentes de obligaciones que 
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en sus efectos se rijan por las normas le
gales que cita el demandante". 

Los precedentes razonamientos . del se
ñor procurador delegado justifican con 
creces la petición que él hace de revoca
toria del auto materia de la apelación. 

Y para poner aún más de relieve lo 
equivocado del concepto básico del tribu
nal, la sala agrega esta otra considera
ción: 

El demandante pide, a título de tene
dor legítimo, que se condene a la nación 
al pago de la suma de $ 1,200. 00 e inte
reses, proveniente del valor de tres che- , 
ques girados por el cajero pagador de la 
carretera Quibdó-Itsmina y a cargo del 
Banco· de la República, no pagados por 
orden posterior del gobierno. 

Se trata, pues, de hacer efectivo el va
lor de tres instrumentos negociables, que 
al tenor de lo dispuesto por los artículos 
128 y 186 de la ley 46 de 1923 constitu
yen 6rdelllles ñnncomllidonnales 'llle pago, cu
ya eficacia jurídica no está por lo mismo 
necesariamente subordinada a las estipu
laciones de la transacción que haya dado 
origen al respectivo instrumento. En tales 
circunstancias lo primero que debe defi- · 
nirse es el derecho del actual tenedor y 
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la correlativa obligación del girador de 
los cheques, siendo por lo tanto cuestión 
secundaria el estudio de la convención ori
ginaria de aquéllos. Y como la definición 
de las relaciones jurídicas existentes- en 
la actualidad ep.tre el tenedor demandan
te y la nación constituyen precisamente 
una de las "cuestiones de derecho priva
do" a que se refiere el artículo 76 del có
digo judicial, resulta entonces indiscuti
ble la competencia del tribunal ·para en
trar a decidir. sobre el fondo de este liti
gio. 

A mérito de lo expuesto, la sala de ne
gocios generales de la Corte Suprema de 
Justicia, administrando justieia en nom
bre de la república de Colombia y por au
toridad ·de la .ley, y de acuerdo con el se
ñor procurad<?r delegado en lo civil, RE
VOCA el aut.o apelado de fecha 27 de no
viembre de 1940, y en .su lugar resuelve 
que el tribunal superior de Bogotá falle 
sobre el fondo de. este negocio .. 

Sin costas. 
Cópiese, · p.otifíquese y devuélvase. 

.11'Ullan A. Dm:uado V. - Amtñball Car'llloso 
Gaiián ---: Arh.nro Tapias l?ilorraie~a - Maa 
ll1luel l?inedla Ga:rridlo,. Srio. en pdad. 



Ordenar la indemnizaci6n de los 
perjuicios, cualquiera que sea su 
cuantía y cuando así se solicite, cau: 
sados con motivo de un acto injus
to de la administración que se ha . 
deelarado nulo, está dentro de la 
átribución que tiene el Contencioso 
Administrativo de restablecer el de
recho violado. Ese es el pensamien
to que anim6 al legislador en la ex
pedición de la ley 80 de 1935, ar-. 
tículo 49. Así lo tiene resuelto la ju
risprudencia administrativa. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, marzo vein· 
tiocho de mil novecientos . cuarenta y 
uno. 

(Magllstrqdo ponente: doctor Juan A.. 
Donado V.) 

El doctor Ulises Rojas, como apodera
do de Manuel José Bohórquez, demandó 
ante el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Tunja al Departamento de Boya
cá para gue fuese condenado, previos los 
trámites de un juicio ordinario, "al pago 
de los sueldos a razón de cincuenta y dos 
pesos ($ 52. 00) mensuales, que mi man
dante dejó de devengar como maestro de 
escuela, en el tiempo comprendido entre 
él seis de julio de mil novecientos treinta 
y ocho en que por Decreto número 318 del 
gobierno de Boyacá fue destituido del car
go de director de la escuela urbana de va
rones ·número 29 del municipio de Tiba
ná, y el nueve de noviembre del mismo 
año. en que por Decreto número 518 de la 
misnia entidad fue restablecido en su em
pleo". Y en subsidio, que se condenara al 
citado Departamento "a la indemnización 
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PLENA JURISDICCION 

de los perjuicios avaluados por peritos, 
'ocasionados a mi mandante por la desti
tución ilegal del citado empleo de .maes
tro de escuela de Tibaná, de que dicho 
gobierno se hizo civilmente responsable 
por violación de disposiciones legales al 
dictar el decreto de destitución". 

se alegaron como hechos fundamenta
les de la acción los siguientes: 

"PRIMERO. Mi mandante sefior Ma
nuel José Bohórquez, por Decreto núme
ro 65 de 9 de febrero de 1938, fue nom
brado maestro en propiedad de la escue
la urbana de· varones número 29 del mu
nicipio de Tibaná, cargo del cual tomó po
sesión, devengando un sueldo de $ 52.00 
mensuales. 

"SEGUNDO. Por Decreto 318 de 6 de 
julio de 1938, emanado del Gobierno de 
Boyacá, se' destituyó ilegalmente a mi po
derdante -del cargo que venía desempeQ 
ñando. 

"TERCERO. El Tribunal Contencioso 
Administrativ~. de Tunja por sentencia 
ejecutoriada y registrada de fecha 24 de 
octubre pasado, declaró nulo por ilegal el 
decreto de que trata el punto anterior y 
ordenó al Gobierno de Boyacá, restituye
ra a mi mandante en las funciones del em
pleo para que había sido nombrado por 
el Decreto número 65 ya citado. 

"CUARTO. El Gobierno de Boyacá no 
ha reconocido ni pagado a mi. mandante 
los sueldos como maestro de la escuela ur
bana de varones de Tibaná en el tiempo 
comprendido entre el 6 de julio y el 9 de 
noviembre de 1938, día en j!Ue por De
ereto número 518 expedido ':Por el Gobier
no de Boyacá fue restituído en su em
pleo, con lo cual le ha ocasionado graves 
perjuicios". 

Los fundamentos jurfdicos de la de-
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manda se adujeron en la siguiente for
ma: "Como disposiciones que fundan el 
derecho, cito en primer lugar todas las 
que el Tribunal Administrativo de Tun
ja tuvo en cuenta en su setencia para de
clarar nulo e ilegal el Decreto 318 ya ci
tado, y además los artículos 1494, 1613 
a 1617, 2341, 2342, 2347 y 2359 del C. C .. 
y 76, 150, 151, 173, 252, 734 y 764 a 773 
del C. J. 

El representante del Departamento de
manda_do contestó en esta forma la de
manda instaurada: 

"Primer hecho. Es cierto. 
"Segu_ndo hecho. Es cierto. 
"Tercer hecho. Es cierto. 

"Cuarto hecho. No es cierto; el poder
dante del doctor Rojas sí recibió parte de 
los sueldos que dejó de devengar en su 
calidad de maestro de escuela de Tibaná, 
como se demostrará en el término de 
prueba. 

"Acepto el derecho invocado por el de
mandante". 
· Respecto a la acción principal incoada 

en este juicio, el Tribunal de la primera 
instancia declaró. que no es el caso de 
condenar al Departamento de Boyacá al 
pago de los sueldos que el demandante de
jó de devengar como maestro de escuela, 
en el tiempo que duró destituído de su 
cargo. 

En cambio consideró procedente la ac
ción subsidiaria, y en consecuencia, en 
sentencia del 3 de septiembre de 1939, 
condenó al Departamento de Boyacá _"a 
pagar al señor Manuel Bohórquez, vecino 
de Tibaná y mayor de edad, la indemniza
ción de los- perjuicios cuyo monto será es
timado en la forma legal de ac!Jerdo con 
el artículo 553 del Código Judicial, en la 
ejecución de la sentencia, ocasionados a 
dicho señor Bohórquez por la destitución 
ilegal del empleo de maestro de escuela 
de varones "número 2Q de Tibaná, de que 
el Gobierno de Boyacá se hizo civilmente 
responsable, como autor del Decreto nú
mero 318 de 6 de julio de 1938 que fue 
declarado nulo por sentencia ejecutoriada 
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del Tribunal de lo Contencioso Adminis
trativo de Tunja". 

Apelado por el Fiscal del Tribunal ei 
·fallo referido, ha subido el negocio a esta 
superioridad, en donde se procede a red 
solver lo pertinente por estar agotada la 
tramitación que corresponde al asunt'o. 

Estima la Sala que el Tribunal a. «J!UR® 

carec_ía de ju-risdicción para· conoc:er de 
este negocio, y que, consecuencialmente, 
la Corte no la tiene para decidir el recux-
so interpuesto. 

En efecto, la petición presentada con 
el carácter de subsidiaria, que se conde
ne al Departamento de Boyacá a la in
demnización de los perjuicios avB,luados 
por peritos ocasionados al demandante 
por la destitución de su empleo, dElja vell." 
bien claro esto: lo que al actor interesa 
en primer término es el pago de sus suel
dos, asunto propio de la jurisdiccil¡n con
tencioso administrativa, de acuerdo con 
el artículo 4Q de la ley 80 de 1935, que 
reza: "En los asuntos contencioso admi
nistrativos, cuando se ejercite la acción 
privada, tanto los Tribunales seccionales 

. como ·el Consejo de Estado, aL fallar las 
demandas determinarán, con la debida 
precisión, la manera como debe restable
cerse el derecho violado, si fuere 'el caso 
y siempre que así se hubiere solicitado". 
El demandante al pedir en su demanda 
administrativa la nulidad c;lel Decreto de 
destitución de su empleo de maefltro de 
Tibaná. y como consecuencia que se le res
tituyera en el cargo, ejercitó el recurso 
contenciosQ de plena jurisdicción, y de 

. esta índole es el fallo que resolvió de con
formidad dicha demanda. Fue en ésta en 
donde debió hacerse la solicitud e:ncami
nada a obtener la indemnización de los 
perjuicios que se reclaman ante la justi
cia ordinaria; perjuicios que, cuando no 
se demuestra otra cosa, consisten en los 
sueldos que dejó de percibir el empleado 
injustamente 'destituído durante el lapso 
en que estuvo vigente el decreto de des
titución. Esos perjuicios pueden sobre
pasar el monto de aquellos sueldos, pero 
ello no cambia la jurisdicción: Ordenar 
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la indemnización de los perjuicios, cual
quiera" que sea su cuantía, y cuando asi 
se solicite, causados con motivo del acto 
injusto de la administración que se ha de
clarado nulo, está :dentro de la atribución 
que tiene el Contencioso de restablecer el ' 
derecho violado. Ese es el pensamiento 
que animó al legislador en la expedición 
de la Ley 80 de 1935 (artículo 49), según 
puede verse en la exposición de motivos 
de dicha ley, de la que se copia: "La fi
nalidad· jurídica y social del recurso con
tencioso administrativo se traiciona en 
la mayor parte de las veces por falta de 
un medio de coacción para que las autori
dades cumplan la decisión jurisdiccional. 

"El individuo que ha obteniqo senten
cia favorable, no puede constreñir al au
tor del acto invalidado al restablecimien
to del equilibrio legal. 

"Bien que a virtud del artículo 19 de la 
ley 45 de 1931, que marca un gran avan
ce en el Derecho, ya el administrador no 
podrá repetir el acto y debe conformarse 
con la nulidad decretada. 

"Pero la simple declaración de nulidad 
de un decreto ejecutivo, de una resolución 
ministerial, de una providencia cualquie
ra de las que están· sometidas a este re
curso, por sí sola no tiene virtualidad re
paradora. Esa justicia retenida comporta 
efectos meramente especulativos, que en 
casos concretos de actuaciones guberna
mentales, anuladas, tiene valor ilusorio. 

"Para estos actos es indispensable lo 
contencioso de plena jurisdicción, en cu
ya virtud los Tribunales puedan determi
nar en el fallo el modo como deba quedar 
resuelto definitivamente el punto contro
vertido, sin dejar esta declaración al ar
bitrio del funcionario autor del acto re
cusado. 

"Esta virtualidad reparadora, esta efec
tiva fuerza de sentencia ordinaria que se 
debe consagrar para todos los actos que 
el artículo 3Q contempla, está hoy limita
da en la legislación colombiana a lo si
guiente: los contemplados en la Ley 38 
de 1918, sobre expropiación 'y daño en 
propiedad ajena; la declaración sobre ca-
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lidad de ocultos de los bienes denuncia
dos, al tenor del ordinal f) del artículo 30 
del Código Fiscal, cuando se determina 
la condición resolutoria en las adjudica
ciones de baldíos (artículo 59, Ley 52 de 
1931) ; en juicios sobre reintegros de su
mas pagadas por razón de impuestos fis
cales ; y en las sentencias que finalizan 
juicios de- pensiones y recompensas. 

"Si se capacita a los Tribunales para in
validar los actos de la administración que 
afecten situaciones concretas; si sus fa
llos tienen fuerza obligatoria y no están 
sujetos a revisión por parte de la justi
cia ordinaria (artículo 93 de la Ley 130 
de 1913), el pronunciamiento sobre la re
lación subjetiva debe ser parte integrante 
de su eficaz labor". 

Al réferirse al ·artículo 49 de la citada 
Ley 80, el expositor Pareja dice lo que si
gue, en su obra de Derecho Administra
tivo: 

"El artículo 49 de la Ley 80 de 1935 
ámplió el alcance de la acción privada dan
do mayor eficacia a la jurisdicción del 
juez administrativo, al disponer lo si
guiente: 

"Artículo 49 En los asuntos contencio
so administrativos, cuando se ejercite la 
acción privaqa, tanto los T1:ibunales. Sec
cionales como el Consejo de Estado, al 
fallar lM demandas determinarán con la 
debida precisión la manera como deba res
tablecerse. el derecho violado, si fuere el 
caso, y siempre que así se haya solicitado. 

"Réspecto del alcance de esta disposi
ción, en el caso de qÚe se anule un acto 
que destituye a un empleado, como un 
maestro de escuela, el Consejo ha dicho: 

'Si fue flagrantemente lesionado por un 
acto administrativo el estatuto legal que 
ampara a un maestro de escuela en el 
ejercicio de su cargo y en la inamovilidad 
del mismo, el titular de ese derecho vio
lado tiene facultad de hacerse restablecer 
en él de conformidad con el precepto cita
do (artículo 49 de la Ley 80 de 19?5) ; y si 
así lo pide expresamente en el libelo de 
demanda, indicando que la reparación exi
gida consiste e;n el pa1ro de los sueldos que 
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devengaba antes de la providencia de des
titución dictada con transgresión de la 
ley, yerra un-Tribunal Administrativo en 

. . ' 
cuanto habiendo pronunciado la anulación· 
del acto censurado niega la reparación pe
dida, que es su consecuencia jurídica ne
cesaria y el efecto de lo que se entiende, 
según la doctrina, por contencioso de ple
na jurisdicción' .• (Sentencia de 7 febrero 
de 1939, AnallM números 275 a 277, pág. 
108). 

"Igualmente ha dicho el Consejo que 
la citada disposición faculta a los jueces 
admini&trativos 'para conceder la indem
nización de los perjuicios que el acto vi
ciado de nulidad le ha ocasionado al ·ac
tor'; esto es especialmente importante en 
los casos en que los efectos del acto sean 
irreparables y no puedan restablecerse. 
(Sentencia de 17 de julio de 1937, Anales 
números 255 y 256, pág. 520)". 

La sentencia citada por Pareja es con
cluyente al respecto. Allí se lee: 

"En cuanto a la manera como debe res
tablecerse el derecho violado, según lo so
licitaron los demandantes, el Consejo ob
serva: 

"El artículo 49 de la Ley 80 de 1935 fa
culta a las corporaciones contencioso-ad
ministrativas para que en las sentencias 
respectivas, en los juicios en donde se ha 
ejercitado la acción privada:, se indique la 
manera como se debe reparar el perjuicio 
que el acto qu~ se declara nulo ha causa
do en el patrimonio del demandante, es 
decir, las faculta para conceder la indem
nización que el acto viciado de nulidad le 
ha ocasionado al actor. Por tanto, esta 
:disposición sólo puede ser aplicada cuan
do ha existido un. perjuicio; no existiendo 
éste, o no estando acreditado en la for~ 
ma legal, no puede darse aplicación al ar
tículo 49 citado," porque no hay materia o 
base sobre la que el juzgador pueda for
mar un criterio acertado. En el presente 
caso no se ha acreditado en lagal forma 
el JlDI!!R'jmlieño eifedivo que el Decreto núme
ro 2000 ha causado al patrimonio de la 
'Sociedad Elaboradora de Sales', y' por eso 
no es aplicable el artículo invocado". 
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Ese fallo está en armonía c.on· el pare
cer de los modernos expositor~~s de Dere
cho Administrativo. 

Appleton, en su Tratado Elemental del 
Contencioso Administrativo t:rae lo que 
pasa a verse: 

"Responsabilidad d.e . ia admi~rnisbacióm 
frente a sus funcio~rnan-ios por destH.1Ulcio· 
nes y otras medidas discipllilllaJrias y lega
les e i~rnjustas. - La Administración pqe
de, en principio, y salvo disposiciones con
trarias de las leyes y reglamentos, suspen
der o destitu.ír libremente a un funciona
rio, sin indemnización. Sin embargo, si 
la destitución fue pronunciada ilegalmen
te (por ejemplo, sin las formalidades re
queridas, sin notificación previa de la res
pectiva providencia al funcionario desti
tuido, o violando el estatuto del servicio), 
es evidente que ella puede ser anulada 
por exceso de poder por el Consejo de Es
tado. 

"Además, admite hoy la jurisprudencia, 
después de largas vacilaciones, que tal 
destitución pueda dar lugar a indemniza
ción si con ella se causa al funciona
rio un perjuicio anormal e injusto. Ad
mitido primeramente el prineipio en fa
vor de los funcionarios depa1rtamentales 
y municipales, se ha terminado por apli
cársele tambiéñ.- a los funcionarios del Es
tado". (Página 458). 

Hauriou, en su obra ~La Jurisprudence 
Administra ti ve', trae el caso Cadot (en el 
que se contempla una demanda de indem
nización de perjuicios por la. destitución 
del empleo que ejercía el demandante), 
precedido de esta leyenda: 

"El Consejo de Estado como juez de 
derecho común en primera instancia del 
contencioso de plena jurisdicción. El Con
sejo de Estado es competente para cono
cer de una demanda de indemnización ins
taurada contra un municipio por un f6n
cionario municipal destituído" (página 
424). 

Y al comentar el fallo del Consejo de 
Estado, expresa lo siguiente: 

"Cuando un empleado municipal desti
tuído por el alcalde formula demanda de 



indemnización contra el municipio, des
pués que el concejo municipal, por delibe-.' 
ración, le haya rehusado esta indemniza
ción el Tribunal competente en primera 
instancia es el Consejo de Estado. En el 
fondo, el empleado no tiene derecho a in
deñmización. 

"Separemos la, cuestión de competen
cia y la cuestión de fondo. 

"1Q Cuestión de competencia. - La de
cisión del Consejo de Estado se analiza 
en dos pr9posiciones: a) El litigio en cues
tión ·es de la competencia de las jurisdic
ciones administrativas; b) Entre todas 
las jurisdicciones administrativas, es de 
la competencia de~ C<?nsejo de Estado. 

"A.-La demanda de indemnización ins
taurada . contra el municipio por un em
pleado municipal destituído es de la com
petencia de la jurisdicción administrati
va. Esta primera proposición es actual
mente de jurisprudencia constante. Se 
considera en efecto que el nombramiento 
y destitución de los funcionarios y em
pleados son actos de poder público. Esta 
tesis ha sido admitida por la Corte de Aix 
a propósito de nuestro asunto, y después 
por numerosas sentencias" (Página 431). 

Rafael Bielsa, en su Derecho Adminis
trativo dice: 

"Dijimos que elll'ecun:rso contelllcioso adl
millUist:rativo de •pie~ jull'isdiccióll'D. tiene 
por objeto proteger los de:recllaos subjeti
vos, razón por la cual este recurso se fun
da siempre en la violación de una ley o de 
un contrato que atribuye un derecho per
fecto, y no en la lesión de un mero i~te
·rés legítimo. Es cabalmente el recurso 
que nuestras leyes han instituído de una 
manera muy inorgánica, en el orden na
cional, y en 'forma algo más propia en el 
orden provincial. Úe esto nos ocupare-

, mos inmediatamente. 
"Este recurso funciona como la acción 

judicial ordinaria. Hé aquí las líneas ge
nerales de su estructura: 1) Hay dos par
tes en el juicio en pie de igualdad: el ad
ministrado (actor) y la administración 
pública; 2) El procedimiento de este re
curso tiene un régimen legal análogo al de 
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la acción ordinaria ~n el procedimiento ci
vil; 3) La sentencia que declara ilegal el 
acto administrativo condena a la repa:ra
ción del derecho lesionado·; v. gr., al cum
plimiento del contrato, a la entrega de la 
cosa si se ha admitido una acción reivin
dicatoria, a la indemnización de daños y 
perjuicios, etc.; ...... ,; (página 655). 

Opina ~1 se.ñor Procurador Delegado en 
lo Civil que la petición presentada como 
principal, que se condene al departamento' 
al pago de los sueldos dejados de percibir 
por el dema~dante, durante la vigencia 
del decreto de destitución es improceden
te ante la justicia ordinaria, "porque ello 
comportada el restablecimiento del de
recho violado de que .habla el artículo 4Q 
de la Ley 80 de 1935, interés jurídico vio
lado que no es otro que el derecho de per
cibir los- sueldos que no se pagaron por 
haberlo impedido un acto administrativo 
que luégo fuera declarado ilegal por la au
toridad competente, y restablecimiento 
que corresponde, al- tenor del mandato le
gal citado,. a la jurisdicción contencioso
administrativa". Pero no piensa lo mis
mo _ el' distinguido Agente del Ministerio 
Público en lo que respecta a la petición 
subsidiaria, la del pago de perjuicios por 
la destitución inmotivada. · En su enten
der, la cuestión administrativa planteada 
en la demanda de nulidad fue resuelta en 
~u plenitud, y ahora, ante la justicia or
dinaria se presenta otro fenómeno jurídi
co distinto :0 "un · derecho estrictamente 
civil radicado en el patrimonio del actor 
y que ha sido violado a su vez". Y piensa 
que a tal fenómeno son aplicables los prin
cipios que informan los artículos 2341 a 
2347 del Código Civil. 

Se considera: Estima la Sala que. hay 
error en ·considerar que en el caso del 
maestro -de escuela injustamente destitui
do el interés jurídico violado no es otro 

·que el derecho a percibir los sueldos que 
no se pagaron por haberlo impedido un 
acto administrativo que se declaró nulo. 
Puede, como se deja dicho arriba, haberse 
causado perjuicios al empleado destituído 
que sobrepasen el monto de los sueldos 
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dejados de percibir. Sólo cuando no se de
muestren otros perjuicios habrá que con
siderar como tales los referidos sueldos. 
Y así se explica el pago de éstos en cir
cunstancias _en que no se ha prestado el 
servicio, y en un período en que carecía 
de base .el pago. 

Si, pues, la demanda del pago de suel
dos en el presente caso no es otra cosa que 
demanda de indemnización de perjuicios, 
hay que concluír que el contencioso de 
plena jurisdicción establecido por el ar
tículo 4Q varias veces citado, sí puede co
nocer de· la petición presentada como sub
sidiaria en la presente litis. 

En otras palabras, en la manera como 
debe restablecerse el derecho violado, en
tra la orden de pagar los perjuicios que 
se hayan ocasionado al demandante con 
motivo del acto ilegal de la administra
ción. 

Que el derecho vulnerado es estricta
mente civil? Nada le hace. De esa índo
le es el que tiene el dueño del terreno que 
ha sido víctima de una expropiación de 
hecho, y sin embargo, de la demanda pa-
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ra la indemnización competente conoce el 
Consejo de Estado. Precisamente uno de 
los avances del Derecho Administrativo 
es la ampliación del radio en que se mue
ve la justicia contencioso-administrativa. 
De asuntos que eran antes del pleno domi
nio civil conocen hoy los Tribunales ad
ministrativos. De ese avance no podía 
sustraerse el legislador colombiano, y de 
ahí el artículo 4Q· comentado. 

Por lo q·ue se deja expuesto,. la Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Negocios 
Generales, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por au
toridad de la ley, revoca el fallo apelado, 
para el solo efecto de resolver, como en 
efecto resuelve, que este asunto no es de 

. la competencia de la justicia ordinaria. 

Publíquese, notifíquese, cópiese y de
vuélvase. 

Juan A. IDonado V. - .Amíball Ca:rdloso 
Gaitán - A:rturo 'll'aJI)ias l?ilomiebt-Ma
nuel Pineda Ganido, Srio. en ppdad. 



RECURSO DE HECHO 

El auto en que se impone alguna 
obligación a terceros dentro del jui
cio ejecutivo, es interlocutorio. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, marzo· vein
tiocho de mil nc;>vecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: doctor .Arturo Tapias 
Pilonieta). 

El señor Roberto Fernández, ocurrió 
de hecho ante la Corte para que se le con
ceda el recurso de apelación que le negó 
el juzgado nacional de ejecuciones fiscales 
de Bogotá de.los autos de fecha 12 y 13 de 
9iciembre de 1940, dictados en el juicio eje
cutivo promovido por la nación contra he
rederos de Tomás Fernández. 

Hecho el estudio de los antecedentes 
del nego.cio sobre la copia de las piezas a 
que se refiere el artículo 513 del código 
judicial, y vistas las alegaciones del recu
rrente, la sala llega a la conclusión de que 
sí es procedente la apelación interpuesta 
contra las referidas providencias. 

En efecto, por medio de!' primero de los 
autos en mención, o sea el de 12 de di
ciembre, el funcionario ejecutor le puso 
fin al incidente de rendición de cuentas del 
depositario señor Jorge Andrade, apro
bando las que éste presentó en relación 
con las sumas por él recibidas por con
ceptos de arrendamientos y demás frutos 

· de la casa número 9-64 de la calle 15 de 
esta ciud-ad y de los locales que hacen par
te de la misma, así como de los gastos de 
administración del aludido inmueble. 

La apelación del auto anterior fue de
negada por cuanto el juez de la causa es
timó que se trataba de un auto de simple 

sustanciación, no susceptible por lo tan
to de tal recurso. 

La sala estima-,- por el contrario, que la 
providencia que puso término al inciden-

. te de rendición de cuentas del deposita
rio, tramitado de conformidad_ con lo que 
dispone el artículo 296 del código. citado, 
es un auto interlocutorio, contra el cual 
procede legalmente el recurso_ de apela
ción, de acuerdo con lo dispuesto por los 
artículos 466 y 488 del mismo código. 

Para que pudiera prohijarse el concep
to del. juez de la causa sería preciso que 
la providencia aludida sólo se limitara a 
disponer algún trámite de los que la ley 
procesal establece para dar curso progre
sivo a la actuación. 

Por lo que hace al segundo auto cuya 
apelación fue también denegada, .esto es, 
el de fecha 13 de diciembre, en virtud del 
cual se ordenó que los opositores al se
cuestro del inmueble sujeto a la traba 
ejecutiva, señor Roberto Fernández y Ju
lio Medina de Lee, prestaran caución hi
potecaria o prendaria de tres mil pesos, 
para que_ pudieran percibir los frutos del 
aludido inmueble, la sala observa lo si
guiente: 

La denegación del recurso de alzada 
contra la anterior providencia también se 
basa en la consideración de que se trata 
de un auto de mera sustanciación. 

Pero la Sala tampoco encuentra legal
mente justificada esa negativa, como 
qufera que la providencia en que se im
pone una carga a terceros dentro del jui
cio ejecutivo, es indudablemente una re
solución que por su misma naturaleza no 
está destinada a impulsar la t_ramitación 
propia de ese juicio. En tal caso es pre
ciso asignarle el carácter de auto· interlo
cutorio, d4_ndole así a los interesados la 



oportunidad de ocurrir ante el superior 
en el caso de que estimen ilegal o excesi
va la obligación que se les impone. 

Por lo demás, si se tiene en cuenta la · 
enumeración que el artículo 466 del códi
go judicial hace de lo que se entiende por 
autos interlocutorios, es necesario concluír 
que una providencia como la que se estu
dia, ·por razón de analogía, debe calificar-
se como interlocutoria; · 

En consecuencia, la sala de negocios 
generales de la Corte Suprema de Justi
cia, administrando justicia en nombre de 
la república de Colombia y por autoridad 
de la ley, resuelve admitir el recurso de 
hecho presentado por el señor Roberto 
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Fernández y le concede en el efecto sus
pensivo para ante esta Sala la apelación 
interpuesta contra los autos de fecha 12 
y 13 de dic!embre de 1940, dictados por 
el ju~gado nacional de ejecuciones fisca
les de Bogotá en el juicio ejecutivo de la 
.nación contra herederos de Tomás Fer- · 
nández. 

Pídase al juez de la causa que remita a 
la Corte el expediente original, previa ci
tación de las partes, para conocer de la 
apelación (artículo 514 del código judi
cial). 

Cópiese y notifíquese. 

Ju.a1rn .A. IDoJrnado V. - .A.Jrnlílball Camrlloso 
Gaitánl. - .Arturo 'Jl'a]I)ias !Pilorntie~a-Maa 
nuel !PiJrneda Ganido, Srio. en ppdad. 
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ACCION SOBRE DECLARACION DE BAL DIOS - LA LEY SOBRE TIERRAS Y SUS 
EFECTOS EN RELACION CON EL DOMINIO DE TIERRAS BALDIAS 

l. Aunque conforme a-los artícu
los 877 y siguientes de la ley 106 de 
1873 correspondía a la Oficina de 
Estadística Nacional la reunión de 
datos, planos y trabajos sobre terre
nos baldíos y el registro de los tí
tulos de adjudicación de los mismos 
terrenos, etc., ninguno de esos ar
tículos confería competencia necesa
ria a esa oficina para expedir títulos 
constitutivos de donÜnio privado o 
para calificarlos con autoridad de 

cosa juzgada. En relación con el ar
tículo 879 debe observarse que no 
tiene otro alcance que el de la com
probación de los derechos de las per
sonas que se considerasen dueñas, 
para los fines a los cuales estaba 
destinada la oficina de estadística 
nacional y que no eran los de expe
dir títulos constitutivos de dominio ni 
el de calificar los mismos con fuer
za· de cosa juzgada. Las funciones 
de la ·oficina citada correspondieron 
después, con las mismas l~mitacio
nes, al Ministerio de Obras Públi- . 
cas. - 2. El artículo 39 de la ley· 1~3 
1887 no obliga a usar de los medios 
probatorios que la antigua ley esta
blecía para la comprobación del do
minio privado de tierras, sino que es . 
simplemente potestativo y en conse
cuencia se puede hace_r uso de la 
ley nueva para acreditar hechos ve
rificados en época en que las leyes 
establecían medios distintos. Las dis
posiciones de la ley 200 de 193S que 
consagran el reconocimiento y la re
nuncia del- Estado tocantes con las 
tierras baldías, obran desde la vi- . 
gencia de la ley, y operan, por lo 

mismo, con plenitud de sus efectos, 
en los juicios que se adelantaban 
entre la Nación y los particulares, 
cuando la ley se expidi6. - 3. Con
forro~ al artículo 39 de la ley 200 de 
1936 acreditan propiedad privada so
bre la respectiva extensión territo
rial los títulos inscritos otorgados 
con anterioridad a esa ley, en que 
consten tradiciones de dominio por 
un lapso de tiempo no menor del que 
señalen las leyes para la prescrip
ción extraordinaria. - 4. Para que 
haya el interés de que habla el ar
tículo 233 del C. J, debe atenderse a 
las normas procedimentales de la 
cosa juzgada en relación con las per
sonas que puedan resultar favoreci
das o perjudicadas con el fallo. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, marzo vein
tinueve de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: doctor 1\níb{d 
Cardoso Gaitán). 

El señor Fiscal Segundo del Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá, 
debidamente autorizado, a nombre de la 
Nación, propuso demanda para que, con 
audiencia de los representantes de las he
rencias de Lucía Caicedo de Leyva y Ul
darico Leyva y previos los trámites de un 
juicio ordinario, se hagan estas declara
ciones: 

"Primera. Que pertenec-e a la Nación, 
con el carácter de baldío, .por no habez
salido del patrimonio del Estado en nln- · 
guna de las formas determinadas por la 



legislación española durante el reg1men 
colonial, ni por las leyes administrativas 
de la República, el globo de terrenos si
tuado en los municipios de Prado, Puri
ficación y Cunday, en el Departamento 
dcl Tolima, comprendido dentro de los si
guientes linderos: 

"Desde el boquer<Sn de Prado, río Cun
day arriba, hasta la confluencia con el 
río N e gro, éste aguas arriba, hasta la bo
ca de la quebrada "Alcaparrosa"; ésta 
arriba, hasta la cuchilla de la loma de 
"Tafurito"; ésta por el filo llamado 'La 
Cortadera', hasta caer otra vez al río Ne
gro; ésta, aguas arriba, hasta la monta
ña más. alta; por la cumbre de ésta a las 
cabeceras · del río 'Cuinde'; éste abajo, 
hasta su desembocadura en el río Cun
day; éste aguas abajo, hasta la boca de 
la quebrada 'El Salero'; éste arriba, has
ta la boca de la zanja 'Tunjo'; ésta arri
ba, hasta la cumbre del cerro que llaman 
'la Aguadagrande'; de aquí, por toda la 
cuchilla al boquerón de Prado, primer lin-
dero o punto de partida. "' 

"Segunda. Que, como consecuencia de 
la declaración anterior, las personas que 
ocupen con cultivos, desmontes, casas de 
habitación o ganados, partes del terreno 
alinderado en el punto anterior, tienen el 
carácter de colonos y ocupantes de terre
nos baldíos y de los derechos correlativos 
a esa calidad, de acuerdo con las leyes ad
ministrativas, a las cuales deben someter
se en forma absoluta. 

"Tercera. Que ni las herencias de Lu-

cía Caicedo de Leyva y Uldarico Leyva, ni 
sus representantes actuales ya nombra
dos, ni el señor Marco A. Restrepo G., tie
nen derecho de dominio sobre el terreno 
alinderado en la primera petición de es
ta demanda, por no haberlo adquirido del 
Estado directa ni indirectamente por me
dio de sus causantes, en ninguna· de las 
formas previstas por la legislación espa
ñola durante el régimen colonial del país, 
o por. las leyes l;ldministrativas de la re-
pública". . o. 

.Subsicliariamente SQlicita que se de
~l~re.i: 
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"Que pertenece a la Nación con el ca
rácter de baldío, por no haber salido del 
patrim0nio del Estado, en ninguna de las 
formas determinadas por la ]legislación 
española durante el régimen colonial, ni 
por las leyes administrativas de la Repú
blica, en favor de. los. demandados o de 
sus. causantes, la porción de terreno de
terminado en la primera petición de esta 
demanda, acerca de la cual no demuestran 
los demandados haber adquirido legítima
mente dominio, de acuerdo con las cita
das leyes administrativas, y que, en con
secuencia las personas que oc:upen con 
cultivos, desmontes, casas de habitación, 
o con ganados, partes del terreno sobre 
el cual recaiga esta declaración, tienen el 
carácter de colonos u ocupantes de terre
nos b:¡ldíos y los derechos correlativos a 
esa calidad, de acuerdo con las leyes ad
ministrativas, a las cuales deben someter
se en forma absoluta". 

Coml) hechos se exponen los siguien
tes: 

"lQ En virtud de gestiones hechas ante 
el Ministerio de Industrias por el Dr. An
tonio ,losé Pantoja, como apoderado de 
numerr,sas personas que se hayan esta
blecidfl.s en los terrenos alinderados en la 
primera petición de esta demanda, el .go
bierno dictó la Resolución ejeeutiva nú
mero 71 de 1929, por la cual se autoriza 
a los Fiscales de los Tribunales Superio
res dt~ fos Distritos Judiciales de Bogotá 
e !bagué, para que promuevan ante dichos: 
Tribr..nales las acciones judiciales condu
centes a la defensa de los derechos de la 
N aP.ión sobre los referidos terrenos; 

"2Q Por escrit1,1ra de cinco de diciembre 
de mil ochocientos cuarenta y seis, otor
gada en la Notaría de Purificación, y re
gistrada en la oficina respectiva bajo la 
partida número 71, el señor Luis Caice
do Santamaría, como apoderado de la se
ñora Juana Jurado, en su propio nombre, 
el señor Juan C~icedo, y otros, v~ndieron 
al señor Francisco Caicedo, entre otros 
bienes, las tierras de Cunday por los lin
deros especificados en la primera petición 
de esta demanda; · 
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"8Q Según certificado del Registrador 
d~ i~strumento_s pilbiiéós y privados déi 
tirctilo de :Purificaéión, fiQ aparece en Íos 
l~brt:ls ~e esa oficina comprobante aÍguhó 
tlel étiál resülte qúe sobre Íos tehénos eh 
referencia sé iücieran transferencias con 
anterioridad ai afio de 1846, a pesar dé 
haber revisado los iibros correspondieíi
tés hasta ei afio de 1767. .. ' 

"4Q En la sucesión del señor Francisco 
Caicedo Jurado se adjudicó el globo ge
neral a que s~ refiere la primera petición 
de esta demanda, a la señora Lucía Caí
cedo de Leyva; 

"5Q Por escritura número 1118 de 5 
de noviembFe de 1895, otorgada en la N o
taría Primera del Circuito de Bogotá, el 
general Uldarico Leyva M., esposo de la 
señora Lucía. Cniéedo de Léyva, vendió al 
señor Lisandro Léyvá M. una porción del 
globo general de qUe sé viene tratando, 
comprendida dentro de ios siguientes lirt
derós~ 

Desde la punta desde donde se precipi
ta formando Una cascada ia qUebrada de 
Aco, hada el sur, éste en Íínea recta a un 
mojón que se pondrá de común acuerdo 
a orillas del Ríonegro; éste aguas abajo 
hasta la confluencia de la quebrada de 
Aco ; esta quebrada aguas arriba, hasta 
la punta -del cerro de donde se precipita 
formando la cascada que ha servido de 
punto de partida. 

"6Q En los juicios de sucesión acumula
dos dé los consortes Lisandro Leyva y 
Margarita Pereira de Leyva, protocoliza
dos en la Notaría tercera del Circuito de 
Bogotá, por medio d~l instrumento públi
co número 417 de 24 de marzo de 1928, se 
adjudicó al señor Marco A. Restrepo, co
mo cesionario de derechos hereditarios; 
entre otros bienes, el globo alinderado en 
el punto anterior, al cual se dio en un 
principio el nombre de "Ríonegro" y lué
go el de "Balcanes", con que hoy es co
nocido; 

u7Q En el Juzgado Primero en lo Civil 
del circuito de Bogotá abrieron y cursan 
actualmente acumulados bajo una misma 
c11erda, · los juicios de sucesión de lá se~ 
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ñora Lucía Caicedo de Leyva y del señor 
Uldaricó Leyva 1 

.. sQ Antes de decretarse ia acümuláci6n 
de los dos juicios, ~e hicieron ios sigrtien" 
tes reconodi:ti.ient6s dé herederós: 

"En el juicio de sucesión. de iá séfio:di 
Lucía Caicedo de Leyvá: Inés Leyva Cai

. cedo de Rivas, María Cecilia Léyva Cai.; 
cedo, hoy María Cecilia Leyva Caicedo de 
Suárez, María Teresa Leyva Caicedo, hoy 
María Teresa Leyva Caicedo de Ortega, 
Dolores Leyva Caicedo .v. de Montoya, hoy 
Dolores Caicedo de Moreno, y Alberto 
Leyva Caicedo. 

"En el juicio de sucesión de Uldarico 
Leyva fueron reconocidos los mismos he
rederos, siendo de advertir que dicho se
ñor había obténido el l'econocimiento de 
su cáildad de cÓhyUgé sobreviviente en la 
sucesión de sü esposa Lucía Caicedo de 
Leyvái 

;,9Q Ert ei ]ülció de sucesión de la seno
ra Lucía Calcedo de Leyva se practicarón 
inventarios judiciales, y en eiios se inclu
yó el globo de terreno áÜhderado en la pri
mera peticiÓn de esta demanda, cbn lá ad
vertencia de que en él quedaba compren
dido el alinderado en el punto quinto de 
esta demanda ; 
· "10. Los herederos de Lucía Caicedo 
de Leyva y Uldarico Leyva no han cedido 
sus derechos hereditarios sobre el globo 
a que se refiere la primera petición de es
ta demanda, pues los traspasos que figu
ran en los respectivos juicios de sucesión 
se refieren a otros bienes inventariados; 

"11.-En los juicios de sucesión acumu
lados de Lucíá Caicedo de Leyva y Ulda

. rico Leyva, no se ha ·hecho aún la corres
pondiente partición de bienes; 

"12·. Los terrenos alinderados en la pri
mera petición de esta demanda, en parte 
són incultos, y en parte se hallan ocupa
dos por numerosas personas que se han 
establecido en ellos, reputándolos como 
baldíos. Entre estas perso:qas se encuen
tran Abel Galindo, José Vicente Flórez, 
Pablo . A. Ortiz, Francisco Peralta. L., 
Agustín Campos, .y muchos más, algunos 
de los. cuales die~on poder al .doctor Anto:-
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nio José Pantoja para hacer ante el Mi
nisterio de Inqustrias las gestiones de que 
se habla el punto primero de esta relación 
de hechos; 

"13. La Nación no se ha desprendido 
del dominio de los terrenos a que se refie
re esta demanda en ninguna de las formas 
determinadas por la legislación española 
durante el régimen c9lonial del país, ni 
por las leyes administrativas de la repú
blica; 

"14. La Nación nb se ha desprendido, en 
ninguna de las_ formas indicadas en el 
punto anterior, del dominio de los refe
ridos terrenos en favor de las herencias 
de Lucía Caicedo de Leyva y UÍdarico 
Leyva, ni de los causantes de éstos, ni en 
favor del señor Marco A. Restrepo G. ni 
de los causantes de dicho señor; 

"15. Los demandados en · este juicio 
consideran como de su propiedad los te
rrenos a que se refiere la presente deman
da, es decir, como de dominio o propiedad 
privada, así: 

"El señor Marco A. Restrepo G. del · 
globo alinderado en el punto 59 de esta re
lación de hechos, y los representantes de 
las herencias de Lucía Caicedo de Leyva 
y Uldarico Leyva, el resto de terreno. a 
que se concreta esta acción; · 

"16. Las apreciaciones y los hechos a 
que se refieren los puntos anteriores, per
judican los derechos de la Nación, porque 
menoscaban el acervo de los baldíos na
cionales y estorban la libre colonización 
de éstos por las personas que, con suje
ción a las leyes sobre la materia, desean 
establecerse en ellos, o se han establecido 
ya". 

En derecho se aduce como fundamen
to el artículo 44 del Código Fiscal y sus 

· concordantes que hayan estado o estén en 
vigencia. Además, se cita la sentencia de 
15 de abril de 1926 de la Corte Suprema 
de Justicia diciendo que según la doctri
na en ella contenida corresponde a los de
mandados la prueba del dominio privado 
ya que la negación que de éste hace la 
Nación implica una negación indefinida· y 
la afirmación contraría es la atestación 
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de un hecho concreto que debe SE!r demos
trado. 

De la ~emanda se dio el correspondien-
. te traslado a los demandados, quienes, al 
descorrerlo, negaron los hecho:; funda
mentales de la acción y manifestaron su 
oposición a que se hagan las declaracio
¡Tles pedidas. 

Durante la tramitación de la primera 
instancia fue coadyuvada la causa de la 
Nación por varias personas que manifes
taron su interés en el juicio aJfirmando 
que la sentencia que en él se dicte puede 
aprovecharlas o perjudicarlas ya ·que son 
ocupantes, independientes unas de otras 
y con ánimo de señor y dueño, de varias 
parcelas del terreno a que se r•~fiere la 
!demanda, y que dicho terreno ha sido in
ventariado en la causa mortuoria de la se
ñora Lucía Caicedo de Leyva como de pro
piedad de la causante, y que la ,presente 
acción judicial es el resultado de, la ges
tión administrativa de los coadyuvantes 
(folios 101 y ss. del C. NQ 1). 

Agotada la tramitación propia de la 
primera instancia, durante la cual ambas 
partes hicieron uso de los recur.sos pro
batorios, el Tribunal Superior de Bogotá 

· desató la litis con la sentencia que en su 
parte final dice: 

"Por lo expuesto, el Tribunal, adminis
trando justicia en nombre de la Repúbli
ca y por autoridad de la ley, NIEGA-las 
peticiones de la demanda instaurada por 
el señor Fiscal segundo de este ~rribunal 
a nombre de la Nación contra lm; heren
cias de Lucía Caicedo de Leyva y Uldari
co Leyva representadas por Inés Leyva 
Caicedo de Rivas, María Cecilia Leyva . 
Caicedo de Suárez, María Teresa Leyva 
Caicedo de Ortega, Dolores Leyva Caice
do de Moreno y Alberto Leyva Ca.icedo-
. hijos legítimos de los causantes - y Mar
',co A. Restrepo, adjudicatario de parte de 
los terrenos litigiosos". · 

Contra la anterior ·providencia, apeló 
para ante e·sta Sala el señor F-iscal Segun~ 

·do del Tribunal SU:periór de Bogoht. ·' · 
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Terminado todo procedimiento en este 
negocio y estando en situación de ser de
finido, se procede a ello, previos los mo
tivos que en seguida se exponen: 

Consideraciones de la Sala 
Persíguese con la presente acción la de

claración de ser baldío, y por consiguien
te, que pertenece a la Nación, un globo de 
terreno ubicado en los municipios de Pu
rificación, Prado y Cunday sobre el cual 
alegan propiedad particular los herederos 
de la señora Lucía Caicedo de Leyva, o so
bre aqu~llas porciones del referido globo 
de terreno cuyo dominio privado no se 

·acredite en este proceso. Es decir, niega 
la Nación que el terreno objeto de la de
manda haya salido de" su patrimonio, y, 
por tanto que las herencias de Lucía Caí
cedo de Leyva, y Uldarico Leyva tengan 
derecho de dominio sobre él por no haber
lo adquirido del Estado directa ni indirec
tamente. · 

Para ·fundamentar la demanda se cita 
la escritura de 5 de diciembre de 1846 
otorgada en la N ataría de Purificación, 
registrada en la ·oficina respectiva bajo 
1a partida número 71 por medio de la cual 
el señor Luis Caicedo Santamaría, como 1 

apoderado de la señora Juana Jurado, en 
su propio nombre, el señor Juan Caice
do y otros vendieron las tierras de Cun
day por los linderos especificados en la 
primera petición de esta demanda. La re
ferida escritura es el origen de toda la ti
tulación posterior. 

Además se afirma que según el certi
ficado del Registrador de Instrumentos 
Públicos y Privados del Círculo de Purifi
cación no hay constancia de que sobre los 
terrenos citados se hicieran transferen
cias con anterioridad al año de 1846 y que 
los terrenos en cuestión, en parte son in
cultos y en parte se hallan ocupados por 
numerosas personas que se han estable
cido en ellos, reputándolos <;omo fi'aldíos; 

La parte demandada para demostrar su 
derecho de dominio sobre el globo de te
rreno adujo, entre otras pruebas, la Re
solución del Ministerio de Obras Públicas 
de fecha 20 de noviembre de 1912, publi- · 
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cada en el Diario Oficial número 14815 
del 10 de febrero de 1913 (folio 31 del C. 
número 1 9), Resolución que sirvió al Tri
bunal de primera instancia para funda
mentar su fallo, por el cual se niegan las 
declaraciones solicitadas en la demanda, 
y que también es objeto de especial im
pugnación por parte d~l señor Procurador 
Delegádo en lo Civil al considerar este 
funcionario que la citada Resolución no 
es prueba suficiente para demostrar que 
el glooo de terreno demandado como bal
dío haya salido legalmente del patrimo
nio del Estado. 

Esta Resolución a la letra dice: 

"Los señores Uldarico y Lisandro Ley
va solicitan en el anterior memorial que 
este Ministerio declare de propiedad par
ticular los terrenos denominados Cunday, 
hoy Balcanes, situa.dos"en el municipio de 
Cunday, Purificación, Prado, Departamen
to del Tolima, y alinderados como se ex
presará adelante : 

"En apoyo .de su solicitud han presen
tado ios siguientes títulos, debidamente 
registrados : 

a) Copia de la escritura de fecha 29 de 
agosto de 1777, otorgada en la Villa de 
Purificación, por la cual la señora Teresa 
Josepha Flórez de Olarte, viuda del señor 
Fernando Caicedo, dio en venta al señor 
Luis Dionisio de Caicedo la hacienda de 
Saldaña y las tierras de Cunday y Mesa 
de las Palmas. 

b) Copia de la escritura otorgada en la 
Villa de Purificación el 5 de diciembre de 
1846, por la cual el señor Luis Caicedo 
Santamaría, como apoderado de la seño
ra Juana Jurado, viuda del General Do
mingo Caicedo Santamaría, vendió al se
ñor Francisco Caicedo Jurado las tierras 
denominadas Cunday, ubicadas en el dis
trito parroquial de Cunday, en el cantón 
de Fusagasugá, Provi ncia de Bogotá. 

e) Copia de la hijuela de la señora Lu
cía Caicedo de Leyva en la que consta la 
adjudicación que le hicieron en el juicio 
de sucesión de su padre, el señor Francis
co Caicedo Jurado, del globo de tierra co
nocido con el nombre de Cunday. Di-
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cho juicio de sucesión fue protocoliza
do en la Notaría del Circuito de Purifi
cación, por escritura número 92, de fecha 
15 de abril de 1886. 

d) Copia de la escritura número 1118; 
de fecha 5 de diciembre de 1895, extendi
da en la Notaría 1$ del Circuito de Bogo
tá, por medio de la cual el señor Uldarico 
Leyva M. como esposo de la señora Lucía 
Caicedo, dio en venta al señor Lisandro 
Leyva una parte del globo de tierra de
nominado Cunday; y 

el) Un certificado expedido el 21 de ma
yo último por el señor Cura de Purifica
ción en que consta el matrimonio de la se
ñora Lucía Caicedo con el señor Uldarico 
lLeyva. 

En consecuencia, encontrando este Mi
nisterio que los títulos presentados por 
los peticionarios :reúnen los requisitos 
exigidos por el artículo 879 del Código 
Fiscal, como títulos legítimos de propie
dad, y en virtud de la autorización confe
rida por el referido artículo, 

RESUELVE: 

No son baldíos sino de propiedad par
ticular los terrenos denominados Cunday. 
hoy Balcanes, sitos en los municipios de 
Cunday, Purificación y Prado, Departa
mento del Tolima, y alinderados : desde ei 
boquerón de Prado, río de Cunday arriba, 
hasta la confluencia del río Negro; éste 
aguas arriba, hasta la boca de la quebra
da de la Alcaparrosá; ésta arriba hasta la 
cuchilla de la loma de Tafurito; ésta, por 
el filo llamado la Cortadera, hasta caer 
otra vez al río Negro, éste, aguas arriba, 
hasta la montaña más alta; por la cum
bre de ésta a las cabeceras del río Cuin
de; éste abajo hasta su desembocadura 
en el río Cunday; éste aguas abajo, hasta 
la boca de la quebrada d~l Salero; ésta 
arriba, hasta la boca de la zanja de Tun
jo; ésta arriba hasta la cumbre del cerro 
que llaman la Aguada Grande, y de aquí, 
por toda la cuchilla, al boquerón de Pra
do, primer lindero o punto de partida. 

Esta· declaración se hace salvando el de-
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recho que por otros títulos pueda tener a 
los mencionados terrenos la Nación o los 
particulares, y salvando también las ex
cepciones que judicialmente puedan ha
cerse valer contra los títulos exhibidos 
por los solicitantes". 

La Resolución que se acaba de trascri
bir fue dictada por el Ministerio de Obras 
Públicas en virtud de que a ese despacho 
se .le habían adscrito. las funciones de la 
Oficina de Estadística Nacional y con ba
se en la allí llamada autorización del ar
tículo 879 del Código Fiscal de 1873. Si 
esa providen~ia es título constitutivo de 
dominio privado o tiene fuerza de- cosa juz
gada es cuestión que debe resolverse aten
diendo a la competencia que tenía en esa 
fecha el Ministerio de Obras Públicas pa
ra dictar esa clase de resolucione~.. y al 
sentido y alcance de e_lla según el texto 
mismo de la providencia aludida. 

En primer lugar, las atribuciones ·que 
tuvo la Oficina de Estadística Nacional 
le fueron conferidas por los artículos 877 
y siguientes de la Ley 106 de 1873. De· 
acuerdo con estas disposiciones correspon
día a la mencionada oficina la reunión de 
datos, planos y trabajos sobre terrenos 
baldíos, el registro de los títulos de adju
dicación de los mismos terrenos, etc., pe
ro ninguno de los referidos artículos con
fería competencia necesaria a la Oficina 
de Estadística Nacional para expedir tí
tulos cónstitutivos de dominio privado o 
para calificarlos con autoridad de cosa 
juzgada. En relación con el artículo 879, 
ibídem, que decía : "Los que"''se comlideren 
dueños de una parte de las tierras expre
sadas en el artículo anterior (de las que 
se consideren baldías) o que pretendan 
tener algún derecho a ellas deberán com
probarlo ante la Oficina de la Estadísti
ca Nacional, con títulos legítimos, o con 
la justificación legal de haberse poseído 

·durante 25' años con posesión continua, 
real y efectiva del terreno cultivado", de
be observarse que no tiene otro alcance 
que el de la comprobación de los derechos 
de las personas que se considerasen due
ños, para los fines a los cuales estaba des-
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y que eran no los de e:Xpedir títulos consti
tutivos de dominio ni el de calificar a los 
.mismos con fue:rza· de cosa juzgada. Como 
información para el Estado eran importan
tes esos datos a fin de que no se compro
metieran en nuevas adjudicaciones las tie
rras a que se referían los títulos examina
dos y hallados válidos por ia OfiCina de 
Estadística; sin que tal apreciación ad
ministrativa debiera concretar'se en una 
resolución declarativa de dominio a fa
vor de determinadas personas. . El inte
rés en la adjudicación ordenada y metó
dica de las tierras baldías aconsejaba te
ner a la vista las informaciones y datos 
obtenidos por la. Oficina de la Estadísti
ca Nacional. 

Ahora bien, el Ministerio de Obras Pú-. 
blias al expedir la Resolución que se es
tudia obró en desarrollo de las funciones 
que antes correspondían a la Oficina de 
Estadística Nacional y en virtud de lo es
tablecido por el artículo 879 del Código 
Fiscal de 1873, y ya se dijo que según esas 
disposiciones el Ministerio car~cía de com
petencia para calificar o expedir títulos . 
constitutivos de dominio. Luego la Reso
lución 20 de noviembre de 19i2 dictada 
por el Ministerio de Obras Públicas no 
puede aceptarse como prueba de dominio 
privado para demostrar que los terrenos 
a que ·se refiere la demanda hayan salido 
del patrimonio del Estado y negar así las 
declaraciones pedidas en esta acción. 

En cuanto al texto mismo de la Reso
lución se anota que en la parte final se 
dejaron a salvo los derechos que por otros 
títulos pueda tener la Nación y las excep
ciones que puedan hacerse valer contra los 
tÍtulos estudiados en la citada Resolución. 

·La N ación al seguir la presente acción 
se fundó en el artículo 44 del Código Fis
cal y negó que los terrenos alinderados en 
la demanda, que son los mismos a que se 
refiere· la Resolución del Ministerio de 
Obras Púbicas, hayan salido del patrimo
nio del Estado. En los hechos ·hizo men
dón de la escritura ·de 5 de diciembre de 
1846 otorgada en la Notaría de Purifica-
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ción que trata de una venta de los mis
mos terrenos entre particulares, y la cons
tancia de que con ant~rioridad al año de 
1846 no existe comprobante alguno que 
acredite transferencias de las mismas tie
rras. 

El Ministerio de Obras Públicas al ha
cer la declaración que se viene estudian
do lo ·hizo fundándose en las escrituras de 
fecha 29 de agosto de' 1777 otorgada en la 
Villa de Purificación, en'la de 5 de diciem
bre de 1846 de la misma ciudad y otras 
posteriores cuyo origen se remonta a es
ta última dejando a salvo las excepciones 
que pudieran hacerse valer contra estos 
títulos. Ambas escrituras fueron impug
nadas por la Nación, así: en relación con 
la segunda la Nación niega que se haya 
desprendido del dominio de los terrenos 
demandados y cita la escritura de 5 de 
diciembre de 1846 como título traslaticio 
entre particulares (este instrumento obra 

. al folio 16 del C. número 2), y en cuanto 
- dice relación a la escritura de 1777 ase

vera que con anterioridad al año de 1846 
no hay constanci~ de trasferencias sobre 
esos terrenos. Además, se demostró por 
medio de inspección ocular que los terre
nos a que se refiere el título de 177'7 no 
son los mismos que se limitan en la de
manda, y por consiguiente, en la escritu
ra de 1846 y en la Resolución del Minis
terio de Obras Públicas (fol. 70 v. C. nú
mero 2). 

En consecuencia, al ser impugnados por 
la Nación los . títulos en que se fundó la 
Resolución -de 20 de noviembre de 1912 y 
demostrada la ineficacia de ellos, esta úl
tima providencia no puede considerarse 
como prueba de que el globo de terreno 
demandado sea de dominio .particular. 

Estando en tramitación este negocio 
. fue sancionada la Ley 200 de 1936 que 
consagra medios nuevos de comprobación 

· del dominio. La parte demandada se aco
ge al n~evó estatuto y lo invoca en defen
sa de su causa. Importa, púes, establecer 
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si las nuevas normas legales son aplica
bles a este juicio iniciado con anteriori
dad a su expedición. 

La presente acción tiene por objeto de
finir si es baldío determinado glÓbo de te
rreno o, si por el contrario, es del domi
nio privado por haber salido válidamente 
el patrimonio del Estado. En la resolu
ción de la cuestión planteada la ley 200 
de 1936 contiene preceptos importantes 
destinados a comprobar la existencia de 
la propiedad particular. Estas disposicio
nes son aplicables al actual negocio ya en 

. cuanto consagran medios nuevos de prue
ba o en cuanto constituyen o crean domi
nio privado. 

En efecto: el empleo de los medios nue
vos de prueba consagrados por la ley pos
terior no desconoce el derecho de las ·par
tes a usar del régimen probatorio vigen
te al tiempo de trabarse la litis, sino que 
es el ejercicio de la autorización conteni- · 
da en el artículo 39 de la ley 153 de 1887. 
Este artículo dispone que los contratos o 
actos válidamente celebrados bajo el im
perio de una ley podrán probarse bajo el 
imperio de otra por- los medios que aque-
11a establecía -para su justificación, es de
cir, no obliga a usar de los medios proba
torios que la antigua ley establecía sino 
que es simplemente potestativo y en con
secuencia se puede hacer uso de la ley 
nueva para acreditar hechos verificados 
en época en que las leyes establecían me
dios distintos para su comprobación. Es
ta interpretación es la misma dada por el 
doctor Angarita en sus comentarios a la 
ley 153 de 1887 y por la comisión reviso
ra del Código Civil en las actas publica
das en la aclaración que hace del artículo 
39 comentado. 

En relación con la aplicabilidad de la 
ley 200 de 1936 en cuanto constituye o 
crea dominio privado la Sala se remite a 
la doctrina establecida por ella en la sen
tencia de 13 de marzo de 1939. Allí se 
dijo:. 

"No es tan sólo un medio nuevo de prue
ba del dominio particular el que se consig
na en la ley, al decirse que la propiedad 
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privada puede acreditarse c;on títulos ins
.critos, en unos casos, y en otros con el tí
tulo anterior al 11 de octubre de 182JL. Si 
estas normas se aplicaran entre particu
lares, para comprobar eL dominio, serían 
únicamente un medio de prueba de la pro
piedad; pero como han de producir E~fec
tos entre aquellos y el Estado, tales dispo
siciones no juegan apenas el papel de per
mitir o autorizar una forma de compro
bación del dominio, sino de constituírlo, 
porque se trata de tierras sin título ema
nado de aquél y que por virtud de la ley 
200 adquieren el carácter de particuhltres . 
Los medios nuevos allí previstos son el 
elemento trasmisor de la propiedad del pa
trimonio nacional al patrimonio privado. 
Y vistos por este aspecto entrañan el re
conocimiento de la legitimidad en la apro
piación de los baldíos, en condiciones . es-
peciales, no permitidas antes. P 

El Estado, al entregar la propiedad de 
los baldíos, en las formas nuevas de la 
ley 200, renuncia al status legal que !has
ta la expedición de dicho estatuto prote
gían su dominio sobre ellos, y se coloca 
en el plano jurídico que corresponde al 

orden creado por aquella. 
Esa renuncia a usar de los antiguos 

elementos defensivos de la propiedad 
de la N ación, impone como consecuencia 
necesaria la de que los mandatos de la ley 
operan desde el momento en que ella en
tra en .vigor: El Estado resuelve qu.e el 
traspaso a particulares de la propiedad 
de las tierras baldías· se haga en determi
nadas condiciones: treinta años de títu
los inscritos, presentación de uno anterior 
al 11 ·de octubre de 1821. Su determina
ción debe producir efectos inmediatos, si 
los particulares satisfacen los requisit¿s 
exigidos, porque a la voluntad del órgano 
competente del soberano nada cabe agre
gar". 

Las disposiciones comentadas de la ley 
200 de 1936 que consagran el reconoci
miento y la renuncia del Estado tocantes 
con las tierras baldías, obran, como se ha 
dicho, desde la vigencia de la ley, y ope
ran, por lo mismo, con la plenitud de sus 
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~ectos, en los juicios que se adelantaban 
ü:re la Nación y los particulares cuan
> la ley se expidió. 
N o está de acuerdo el señor Procurador · 

m esta interpretación de la ley 200 res
~cto a los juicios sobre propiedad de las 
erras baldías que adelantaba la Nación 
1ando aquélla se expidió. Dicho alto fun
onario expresa así su disentimiento: 
"Pero antes de señalar esa discrepan

a, es preciso que someta a vuestra con
deración esta tesis: habiéndose promo
ido este juicio con anterioridad a la vi
encia de la ley 200 de 1936 sobre régi
ten de tierras, las partes adquirieron el 
erecho a usar el régimen probatorio im
erante al tiempo de trabarse la litis. Era 
~gún aquel régimen, que imperó duran
~ el término probatorio de la primera 
1stancia, como las partes debían encau
:tr sus actividades procesales. Venir a 
plicárseles uno distinto cuando el juicio 
staba para finalizarse en la primera ins
mcia, .es nada menos que darle efecto 
etroactivo a una ley nueva de carácter 
ustantivo, contra claros preceptos de le
islación positiva. 

La doctrina jurídica del derecho a la 
rueba fue proclamada por esa . Honora
le Sala en sentencia de 13 de marzo de 
939, dictada en el juicio de la Nación 
ontra 'Hijos de Juan Francisco Pardo 
:oche, S. A.", aun cuando excluyó de su 
lcance al Estado por razones que no se 
ustifican. Allí dijo la Corte: 

'Existe en el procedimiento judicial lo · 
ue se llama el derecho a la prueba. Las 
artes contendientes en el litigio están 
ujetas al estatuto probatorio· preexisten
e, al cual han de ceñirsé para sus com
robaciones en el juicio; pero también se 
.allan protegidos por él, en forma de ase
:urarles una posición sólida, de s~erte que 
ada una pueda defenderse con seguridad 
:e las pretensiones de su contraria. Es el 
:erecho a la prueba según el sistema legal 
·igente'. 

"Como doctrina general está, pues, con
agrada por la €orte la del derecho al ré
rimen probatorio imperante cuando la ac-
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ción es ejercitada por medio de la de
manda. 

"Y la Sala de Casación, en fallo de 10 
de mayo del mismo año (juicio ordinario 
de la United Fruit Company contra Ro
berto Salcedo M.) , no sólo proclamó la 
misma doctrina en tesis general, sino que 
la aplicó al caso del pleito, excluye_ndo de 
éste la norma probatoria del artículo 3° 
de la ley 200 de 1936. En · este fallo se 
dijo: 

"Que el artículo 3o de la ley 200 de 1936 
no es aplicable sin retroactividad a este 
pleito, porque dio un valor nuevo a la 
prueba de la suma de títulos inscritos 
otorgados con anterioridad a esa ley . en 
que consten tradiciones dé dominio por 
un lapso no menor del término señalado 
por las leyes para la prescripción extra
ordinaria, valor consistente en acreditar 
el dominio mismo. Así sin alterar el mé
rito probatorio dicho del registro de un 
título de dominio, tomado aisladamente, 
el legislador de 1936 modificó el alcance, 
eficacia y valor probatorio del registro 

· en relación con el tiempo que abarque el 
título. Esto es, hay una verdadera tras· 
formación de la cantidad en calidad, por- -
que la inscripción en función del tiempo, 
que es cantidad, origina un~ calidad pro
batoria nueva y distinta de la establecida 
primitivamente por el C. C. N:o habién
dose cambiado, pues, la Viciosa naturaleza 
del registro, ·la innovación ·del ·legislador 
está muy lejos de ser técnica y comple- · 
ta.' 

"Considera la J;>rocuraduría que de la 
doctrina· así proClamada en general por 
las dos Salas Civiles de la Corte, no tie
ne por qué excluírse al Estado cuando és
te comparezca ante los"'Tribunales· de jus
ticia, como persona civil, al igual que las 
otras, y debe, por consigUiente, gozar de 
los mismos derechos procesales y proba
torios. Eso de .la renuncia a determina
do régimen probatorio podrá aceptarse 
para los litigios venideros, pero en mane
ra alguna para los que ya cursan y han 
pasado por todo un .debate probatorio ba
jo el régimen anterior". 
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Es cierto, como lo anota el señor Pro
curador, que en juicios como el presente 
la Nación obra como persona jurídica de 
derecho privado, pero también lo es que 
concurre á defender un bien fiscal del Es
tado de naturaleza especial: los baldíos 
nacionales. Estos no son del patrimonio 
privado de la Nación, aunque sí del pa
trimonio nacional cuya guarda y defen
sa le corresponde al Gobierno. Los bal
díos son bienes del Estado destinados a su 
adjudicación a los particulares. y el ré
gimen jurídico de tales bienes impone de
terminadas· consecuencias, que no se pre
dican en relación con otros bienes fisca
les. Siendo los baldíos bienes· adjudieables, 
su entrega a los particulares se hace en 
las condiciones que señala la ley. Y si ésta 
permite que se reconozca el dominio pri
vado de aquellos en condiciones que antes 
no establecía, como en el caso de este plei
to mediante títulos inscritos por un tiem
po igual al de la prescripción extraordi
naria, no hay por qu·é esta particular or
denación no se aplique desde el momen
to en que se dio la ley que .la consagra, 
pues negar su aplicabilidad inmediata 

_ equivaldría a extender la defensa del Es
tado, respecto a los baldíos, más allá de 
las normas en que el mismo Estado ha fi
jado su voluntad acerca del modo como 
ellos pueden pasar al dominio de los par-
ticulares. -

La sentencia de esta Sala a que alude 
el señor Procurador afirma la regla gene
ral del derecho a la prueba, en la tras
cripción que él hace del fallo. Pero en se
'guida de tal trascripción se dijo en aque
lla sentencia: 

"Cuando una ley nueva cambia el régi
me~ probatorio, trayendo elementos de 
prueba que antes no se re·conocían como 
:válidos, o modificando los existentes, 
por atenuación o agravación de los requi
sitos establecidos, o modificando la prue
ba por otra causa cualquiera, dicha ley 
obra, respecto a los juicios en curso, se
gún varias normas de técnica pr.ocesal 
que traducen principios generalmente ad-
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mitidos por la doctrina y lu jurisprude 
cía. 

"Más no es necesario ni oportuno ·e 
trar en este fallo a hacer un examen 
esas normas, para decidir de su aplicaci 
al caso que se contempla, p1Jes ellas rig 
relaciones probatorias de los particular 
·ep.tre sí, y no las muy otras y singular 
de la prueba sobre traslación de la·propi 
dad de las tierras baldías al patrimon 
particular. Esta regulación normativa d 
derecho público escapa a loB preceptos o 
dinarios y opera directa e independient( 
mente entre el órgano estatal y los ciud¡ 
danos". 

Vista la aplicabilidad de la ley 200 d 
1936, precisa ahora determinar cuáles so 
las disposiciones conducentes que debe 
tenerse en cuenta para definir este ju 
cío. 

Según las peticiones de la demanda, 1 
Nación pide que se declare como baldío u 
globo de terreno afirmando que éste n 
ha salido del patrimonio del Es.tado e 
ninguna de las formas determinadas e 
la legislación española, ni por las leyes a< 
ministrativas de la república. Las dem~ 
peticiones son una cqnsecuencia de ést; 

La parte demandada se opone a que ~ 

hagan las declaraciones pedidas por l 
Nación y niegue las afirmaciones que ést 
hace trayendo como pr~eba títulos inscr 
tos con más de veinte·años de tradicionE 
de dominio. 

Se trata, pues, en este negocio, de acr« 
ditar si el globo de terreno· demandado Sl 

lió del patrimonio del Estado y hoy es d 
propiedad particular y los medios par 
acreditar esta situación los consagra .1 

artículo 3Q de la ley 200 de 1936. 
Conforme ·con la anterior disposici6 

acreditan propiedad privada sobre la re1 
pectiva extensión territorial los títulc 
inscritos· otorgados con anterioridad a J 

iey 200 de 1936, en que c:onst.en tradici< 
nes de dominio por un lapso no menor d1 
término que señalan las leyes para la pre! 
cripción extraordinaria. Luego si los t 
tulos presentados por la parte demand: 
da reúnen las condiciones anteriores y s 
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efieren a los mismos terrenos, deben ne
arse las peticiones de la demanda. 
Obra en los autos la escritura de fecha 
de diciembre de 18413 debidamente regís

rada en la cual consta la tradición de do
ainio que hizo el señor Luis Caicedo San
amaría, en su propio nombre y como apo
lerado de doña Juana Jurado, al señor 
·uan Caicedo, entre otros bienes, de unas 
ierras en Cunday por los mismos linde
·os especificados en la demanda (folio 
)7, C. número 11). La escritura número 
)2 de fecha 15 de abril de 1886 de la No
:aría de Purificación, también- debidamen
;e registrada, por la cual le fue adjudica
lo el mismo globo de terreno alinderado 
~n la demanda y en la anterior escritura 
a la esñora Lucía Caicedo de Leyva (folio 
84 del C. número 11) . Y copia del auto 
del Juzgado Primero del Circuito Civil 
por el cual se radicó ·la sucesión de la se
ñora Lucía Caicedo .de Leyva y del Gene
ral Uldarico Leyva, el reconocimiento de 
todos los heredéros y la diligencia de in
ventarios en la parte que corresponde a 
las tierras de Cunday y que figuran con 
los mismos linderos señalados en la de.:. 
manda promovida por la Nación (folio 10. 
del C. !lÚmero 2). 

Los anteriores títulos inscritos reúnen 
las cóndiciones exigidas por el artíCulo 39

, 

de la ley 200 de 1936, se refieren a las~ 
mismas tierras · señaladas en la demanda 
y de ellos consta· una tradicióp de domi
nio de más de· veinte años. Es decir, son 
1Jrueba suficiente de que las tierras a que 
se refieren 1as peticiones primera Y ter
•Cera pertenecen al dominio privado. Por 
tanto, deben negarse las peticiones prin
;Cipales de la demanda así como las subsi
diarias. 

CÓmo antes se vio, la presente acción 
fue coadyuvada por más ·de doscientas 
personas que dijeron . tener interés en el 
juicio y que al mismo tiempo piden que 
en la sentencia se hagan determinadas de
claraciones. La Sala se abstiene de ha
cc_e..rJo por las siguientes razones : 
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En _primer lugar, la sentencia debe ser 
acorde con la demanda y demás peticio
nes oportunamente deducidas por .las par
tes. Según el libelo instaurado por la Na
ción ésta se limita a pedir que se declare 
que determinados terrenos son de su pro
piedad y,· por consiguiente, que las perso-

. nas que los ocupen tienen el carácter de 
colonos. La demanda y las pretensiones 
de las partes en este juicio no pueden con
siderarse reformadas en virtud de la coad
yuvación que de ellas se hizo. Por tanto, 
la sente;ncia debe limitarse a las peticio
nes oportunamente aducidas. 

En segundo lugar, es dudoso el interés 
manifestado por los coadyuvantes en el 
escrito en el cual solicitan la intervención 
en el negocio. Alegan que su interés pro
viene de que son-ocupantes con ánimo de 
señores y dueños, de varias parcelas del 
terreno a que se refiere la demanda;' de 
que este terreno ha sido inventariado en 
la sucesión de la señora Lucía Caicedo de 
Leyva, y de que la presente actuación ju
dicial se debe a· sus gestiones administra
tivas. Estas razones no constituyen el 
interés de que habla el artículo 233 del 
Código de Procedimiento Civil, pues, pa
ra que éste se dé, debe atenderse a las 
norml¡ls procedimentales de la cosa juzga
da en relación con las personas que pue
dan' resultar favorecidas o perjudicadas 
con el fallo. No se ve que la decla_ración 
que se haga en la presente sentencia de 
cualquiera de los dos extremos. deducidos 
por las partes pueda aprovechar o perju
dicar, con autoridad de cosa juzgada, a las 
personas que ocupen los terrenos con áni
mo de señores y dueños. 

En cuanto a las personas que con dos 
años de anterioridad a la ley 200 de 1936 
se hubieren estable'Hdo· en las tierras ob-· 
jeto de este pleito, sin reconocer dominio 
distinto del del Estado, no se favorecen· 
o perjudican con un fallo que, como éste, 
se dicta aplicando las normas del artículo 
3° de la citada ley 200, como así clara
mente lo dispone el artículo 49 de la mis
ma ley. • 

Por todo lo anteriormente ~xpuesfo, 



750 GACJE'll'A 

queda demostrado el dominio particular 
de lós terrenos demandados como baldíos 
por la .Nación y por consiguiente, deben 
negarse las peticiones solicitadas por la 
parte actora. A esta misma conclusión 
llegó el Tribunal de primera instancia 
para dictar su fallo, aunque fundamen
tándose en hechos que esta Sala no acep
ta, pero como el fallo del Tribunal niega 
las declaraciones pedidas en la demanda, 
debe confirmarse. 

En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, ad-

---.. 

JUJDICIAL 

ministrando justicia en nombre de la R( 
pública de Colombia y por autoridad d 
la ley, CONFIRMA el fallo dictado en ef 
te juicio por el Tribunal Superior de B< 
gotá, el día 21 de febrero de 1938. 

1 

Publíquese, notifíquese, •(!ópiese y d( 
vuélvase el expediente al Tribunal de s 
origen. 

JUlla!Il A. IDonado V. ~ Al!1lílban Cardlos 
Gaitán - Arturo 'll'aJlllias rr~Holl1lieta-M~ 

nuei Pinedla Garrido, Srio. en ppdad. 
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SE HONRA LA MEMORIA DEL DOCTOR DONADO 

IDECJRE'lrO NUMEJRO 14'11 

(23 de agosto) 

por el cual se honra la memoria de un distin
guido ciudadano. 

Eli !Presi«llende «l!e la lRepuilhJica 
<die Collommlliña, 

en uso de sus atribuciones legales, y 

CONSIDERANDO:-

Que el doctor Juan Antonio Donado
fallecido ayer en esta ciudad cuando ocu
paba el puesto altísimo de Presidente de 
la Corte Suprema de Justicia, ---: consa
gró su vida sin mancha al culto del De
recho y fue Magistrado integérrimo, que 
por su saber, su probidad y su noble es
píritu de equidad se hizo acreedor al res
peto _de la N ación; 

Que, como Gob~rnador -del Atlántico 
fue en ese Departamento efectivo factor 
de progreso y supo amparar con perfecta 
imparCialidad todos los derechos y ejer
cer la autoridad en forma intachable; 

Que en su vida pública y privada fue 
modelo de patriotas y de caballeros y es
tuvo siempre listo para prestar a la Re
pública con vivo celo constantes servi
cios, 

DECRETA: 

Artículo primero. El Gobierno Nacio
nal considera como suceso infausto para 
Colombia la desaparición del doctor Juan 
Antonio Donado, presenta su . memoria 
como digna de imitación y le rinde res
petuoso homenaje, como a ilustre ciuda-

.. dan o y- . dechado de _Magistrados. _ 

Artículo segundo. Los funerales del se
ñor doctor Donado, Presidente de la Cor
te Suprema de Justicia, serán costeados 
por el Estado. 

Artículo tercero. Una edición de lujo 
. de _este Decreto será enviada a la señora 
viuda del doctor Donado .. 

Comuníquese y publíquese. 

Dado en Bogotá, a 23 de agosto de 1941. 

(Fdo.). EDUARDO SANTOS 

El Ministro de Gobierno, 

(Fdo.) Jorge Gartner. 

l?JROIPOSICWN 

del Consejo de Estado aproboda e1111. na se
sióJn den 26 de agosto de 1941. 

"EU Consejo de Estado, 

registra con profundo pesar el fallecimien
to del señor doctor Juan Antonio Donado,
Presidente de la Corte Suprema de Jus
ticia, quien ejerció con brillanteZ\ y pro
bidad ejemplar su profesjón de abogado, 
sirvió en elevados cargos adininistrativos 

··con competencia, desinterés y patriotis
mo, .y en la administración de justicia 
con sabiduría y rectitud. 

"Copia de esta moción se enviará a la 
señora viuda del doctor"Donado, a la Ho
noni.ble Corte Suprema de Justicia y a la 
Municipalidad de Barranquilla". 

Esta-proposición fue presentada por el 
señor Presidente de la Corporación,. doco 
tor Tulio Enrique T~;:;cón. · . 
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En Barranquilla, a veintitrés de -¡gos: 
to de mil novecientos cuarenta y uno, se 
reunieron en la Sala de Acuerdo los seño
res Magistrados del Tribunal Superior, 
doctores José P. Esmera}, Presidente; Cle-, 
mente Salazar Movilla, Vicepresidente ; 

·Manuel Pérez Pérez ·y Alejandro Gutié
rrez lRipoll, asistidos del Secretario de la 
Corporación, y por unanimidad aprobaron 
el siguiente proyecto de Acuerdo : 

CONSIDERANDO: 

Que en Bogotá falleció ayer el doctor 
Juan A. Donado V., en ejercicio del car
go de Presidente de la Corte Suprema de 
Justicia, el más alto en la jerarquía judi
cial de la República; 

Que el doctor Donado fue asímismo 
miembro distinguido de este Tribunal y ·. 
Presidente de la Corporación, en donde 
marcó huellas profundas de su vasta pre
paración en la ciencia del derecho; 

Que a su paso por la Gobernación del · 
Departamento, dio a conocer su capaci
dad y eficiencia admin"istrativa, y dejó el 
ejemplo de su gran probidad en el manejo 
de los caudales públicos; 

Que el doctor Donado ejerció la aboga
cía durante muchos años, realzando el 
prestigio de esa profesión y aportando a 
la justicia el contingente de sus grandes 
conocimientos jurídicos: 

Que el extinto fue hijo ilustre de esta 
secCión del país y la representaba con de
coro en· el· seno de la elevada Corporación 
a que pertenecía; y 

ACUERDA: 

lQ El Tribunal Superior del Distrito Ju-. 
dicial de Barranquilla registra la desapa
rición del doctor Juan A. Donado V. co
mo una sensible pérdida para la Patria, 
para el Departamento del Atlántico, pa
ra el foro colombiano y para la sociedad, 
y señala su vid~ como digna 'de imitación; 

2Q Copia de este Acuerdo será Emviada 
a la señora viuda del doctor Donado, do
ña Elofsa Bus tillo de -Donado, a sus. her
manos don Vall Donado y doña María del 
Tránsito Donado y a la Corte Suprema de 
Justicia; y 

3Q Publíquese en la Gaceta del Tribunal 
y en los diarios de la ciudad". 

Con lo cual se dio por terminaido este 
Acuerdo que se firma como aparece. 

El Presidente, 

· JOSE P. ESMERAL 

El Vicepresidente, 

CLEMENTE SALAZAR MOVILLA 

El Magistrado, 

El Magistrado, 

El Secretario, 
Angel M. de Ba. 'Jl'one. 

"Tribunal Superior del Distrió · Jud.icial. 
Bogotá. 

AC1UJEIRIDO N1UMJEIRI(1> 3 IDJE: H~4ll 

(Agosto 23) 

lEn 'hibmmal Superior del IDistrñ~o 
Judicial de Bogotá,· 

· Que el doctor Donadó · lúe además ciu-· 
datia.no ejemplar, _de acendracÚts virtudes' ... 
públicas y privadas. · ·. · · --: : · · · 

CONSIDERANDOi. 
. · .. ·: ... : ,, ....... ·.: .. 
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tir en esta ciudad el señor doctor Juan 
Antonio Donado, Presidente. de la Corte 
Suprema de Justicia ; 

· 29 Que el doctor Donado consagró al 
servicio de la República todos los esfuer
zos de su meritoria existen'cia, lo mismó 
que su bufete particular de abogado, que 
en los elevados cargos públicos que desem
peñó como Juez del Circuito del Depto. 
del Atlántico, Magistrado del Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Barran
quilla, Gobernador del citado Departa.: 
mento, y más tarde., )Vlagistrado de la Ho
norable Corte Suprema de Justicia, cuya 
Corporación presidía cuando. lo sorpren~ 

dió la muerte; 
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Dado en el Palacio de Justicia de Bo
gotá, a veintitrés de agosto de mil nove
cientós cuarenta y uno. · 

El Presidente del Tribunal,- Carlos Rico 
Morlot.-El Vicepresidente, Julio Ernesto 
lForer~.- El Presidente· de la .Sala Civil, 
Gualberto Rodríguez l?eña-El Presiden
te de la Sala Penal, Dionisio Arango V é· 
Iez.-J. M·. Atteaga.-Antonio José l?rie· 
to_.:.Daniel Anzola.-Aiejandro Copete M. 
Edilberto Arévalo Correal. - Manuel A. 
It·egui.-Alejandro V anegas.:-:- ]L.uis Gu
tiérrez JiJ.Uénez,:_:f:r-ancisco Martínéz lRi· 
co; Srio". 

3° Que al ejercicio de todas estas fun
ciones el doctor Donado llegó_ en riguroso 
ascenso jerárquico por obra exclusiva de · 
su elevada _inteligencia y de su consagra- · 
ción a las disciplinas jurídic~s, demos
trando en ellas la más alta serenidad de 
espíritu y de competencia; y 

ACUERDO DEL ''lrlÍWBUNAJL 
SUlPEIRllOR. DE B'UGA 

"ÁCUERDO NUMEJR0.24 

4o Que· por estas circunstancias, el doc
tor Donado se destaca entre sus compa
triotas, como una de las figuras más dis
tinguidas del Foro y en general de toda 
la administración, 

' 
ACUERDA 

1 Q · Lamentar profündamente· la desapa
rición del señor doctor Juan Antonio Do
nado, como una pérdida irreparable para 
la Judicatura del país; · -· 

2o Enviar una ofrenda floral y concu-. 
rrir en corporación á las exeqhias del fi
nado, con invitáción por medio de carte
les; y 

3Q Presentar a- la. familia del extinto, a 
·la Honorable Corte Suprema de Justicia, 
y al Departamento del Atlántico·, su ex
presión· de sentida condolencia. 

Copia de este Acuerdo ·será comunica
do en nota de estilo a lós familiares del 
doctor Donado, a la Corte Suprema de 
Justicia, a la Gobernación del Atlántico 
y al Tribunal Superior de Barranquilla. 

Publíquese :en la ·Revista· Justicia, en 
carteles· y por medio de~la prensa. 

· "El Tribunal Superior del Distrito 
Judicial, 

CONSIDERANDO: 

1 o Que acaba de fallecer. en la capital 
de la República el eminente jurisconsulto 

. doctor Juan Antonio Donado ; 
2o Que el doctor Donado ejerció con 

gran pulcritud y competencia los cargos 
-de .Magistrado dei. Tribunal de · Barr~n
quilla, Góbernador. del · Departamento ~el 
Atlántico, y · " · 

3o Que' en el momento de su muerte 
desempeñaba eri forina brillante el cargo 
de Magistrado de la H. Corte Suprema 

· de J U13ticia, ·de la cual ·era dignísimo :Pre
sidente, 

A C U.E .R DA: 

Lamentar la mu:erté. de tan jlustre ciu
dadano, cómo una pérdida irreparable pa
ra· el foro nacional, y transcribir' este 
Acuerdo a sus distinguidos familiares y a 

.la H. Corte Suprema de. Justicia.· 

·EL PreS¡idtmte · d(eU. !Tribunal, • -.Migllllea 
. -Ocampo. JPatiliúo.-'El. Vicepresiqente, :··Ale· 



jaml!Jro IDomñmgunez-Los Magistrados: Vi
cemte !Rizo IR.-Adlollfo !Romero JB.~Aun
gunsto lBeja:ramo M., Srio." 

A C1UJEIRID~ ID JEJL 'lri!UlEliJN AlL ID !ID CAJLJI 

"ACliJlEIRID~ NliJMlEJRO 85. 

(Sala Plena) 

lEB 'l!'ll'libunrrnall SunJPierlíoJr dle! IDiG~li'ñ~o 
• JJundlil!'!imll dle C&lñ, 

CONSIDERANDO: 
•. 1 

l 

1 o Que recientemente falleció en la ca
pital de la República el señor doctor don 
Juan Antonio Donado; . 

2° Que el señor doctor Donado ocupó 
destacadas posiciones en la .Administra
ción Pública y en el Organo Judicial del 
Departamento del Atlántico y que últi
mamente ejercía el alto cargo de Presi
dente de la H. Corte Suprema de Justi
cia, de la cual era uno de sus miembros 
más distinguidos~ 

39 Qtie el señor doctor Donado como 
jurisconsulto y juzgador deja honda hue
lla en la jurisprudencia nacional por su 
sabiduría y rectitud ejemplar; y 

4o Que el señor doctor Donado fue ade-. 
más· ciudadano eminente. por sus singula
res virtudes y mereccimientos, 

ACUERDA: 

Dejar constancia en el acta de esta fe
cha de su más hondo sentimiento de pe
sar por el fallecimiento del señor doctor 
Juan A. Donado, y recomendar su memo:.. 
ria clarísima a los encargados de admi
nistrar justicia en esta sección de la Re
pública. 

Transcríbase en nota de estilo a la H. 
Corte Suprema de Justicia, al H. Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Ba
rranquilla, a la señora viuda .del extinto 

JrlUIDllCi~lL 

y publíquese en la Revista de la Corpo
ración. 

Dado en Cali, a los veintiséis días del 
mes de agosto de mil novE~cientos cua
renta y uno. 

El Presidente, Call'los Artumro lEscoba.r 
G.--.lforge lEmriqune Vellasco.~-Marco Al)ll· 
tollllio Guer:rero.~Arrntollllio JToBé Camacluo. 
!Ricardo JJor«llárrn Jfimémez.~Marrnunen Amto
llllio Call'vajat-Jfunnio César lP'ayám, Srie." 

ACliJlElRIDO IDJEJL TIRTilBlUNAJL 
SliJI?lE!RTIOJR IDJE CAIR'lrAGlENA 

'dJEJ 'lrribunmnJ SunJPieil'ior rrllell lDlnstirli~o 
Ju«llicña~ «lle Cair~gema, 

·i--' 

CONSIDERANDO: 

Que en el día de ayer falleeió en la ca
pital de la República el eminente ciuda
dano doctor Juan Antonio Donado, Pre
sidente de la H. Corte Supre,ma de Jus
ticia; 

Que el extinto fue· prestigioso miem
bro del cuerpo de abogados del vecino De
partamento· del Atlántico; 

Que en el curso de su vida pública sir
vió al país como Magistrado de la- H. Cor
te Suprema de Justicia, comÓ Senador de 
la· República, Magistrado y Gobernador 
del Departamento del Atlántico y dipu
tado a la Asamblea del mismo, 

ACUERDA: 

Deplorar sinceramente, coml() en efe~to 
deplora, el fallecimiento del señor doctor 
Juan Antonio Donado, tributar un home
naje de respeto a su memoria y presen
tar atenta expresión de condolencia a la 
familia del extinto, a la H. Corte Supre:
ma de Justicia, al Gobernador del Depar
tamento del Atlántico y al señor Alcalde 
de Barranquilla. . 

Por la. Presidencia y_ ~o.n ~ota de estilo 
será enviado un ejemplar autógrafo de 



este Acuerdo a la distinguida matrona 
doña Eloísa · de Donado, viuda del · extin
to, a la H. Corte Suprema de Justicia, al 
GoberRad9r del Departam~nto del Atlán
tico, al señor Alcalde de la ciudad de Ba
rranquilla y al H. Tribunal Superior de 
esta ciudad. · · · 

Dado en el salón principal· del Palacio 
de Justicia de Cartagena; a los veintitrés 
días del mes de agosto de mil novecien
tos cuarenta y uno. 

El Presidente del Tribunal, Al!Utol!Uio 
María JRipolli-El Vicepresidente, Sebas
tián R Caste11.-Los ·Magistrados: IH!éc
tor N. Bula.-Alhel M. Cabrales.-Mamnel 
lEdmul!Udo Mendoza. - ManUJtel Z. !P'all"eja 
V élez.-El Secretario, !P'ño AAfoJrnSo iGall"
da". 

"República de Colombia.-Tribunal Contencio
so Administrativo.-Cartagena. 

ACUJEJRIDO NUMJEJRI()) S 

De honores a la memoria del doctor Juan 
Antonio Donado. 

lEI 'l!'ribumal Contencioso Admill\is1l!'ativo, 

- CONSIDERANDO: 

Que acaba de fallecer"'en la capital de 
la República el doctor Juan Antonio Do
nado; 

Que el doctor Donado fue un juriscon
sulto eminente, como lo demostraron sus 
triunfos en el Foro y su elevación a la 
magistratura de la H. Corte Suprema; 

Que el. doctor Donado ha fallecid~ en 
momentos en que desempeñaba la Presi
dencia de tan alta Corporación; 

Que con la ·muerte del doctor Donado 
se ha perdido para la sociedad un valioso 
elemento, y el Foro de Colombia se ve pri
vado de uno de sus clarísimos exponentes, 

ACUERDA: 

Deplorar sinceramente la múerte del 

JüiDITCfAlL 

doctor Juan Antonio Donado, y unirse al 
duelo de su familia y de '¡á soci~dad, por 
tan infausto acontecimiento. 

Copia de este Acuerdo será enviada a 
la señora viuda de(. doctor Donad~, a _la 
H. Corte Suprema de Justicia y a la pren
sa de esta ciudad y de Barranquilla. 

Dada en Cartagena, a los veinticinco' 
días del mes de agosto de mil novecientos 

. cuarenta y uno. 

Fdos.) : El Presidente, MamneU A~ !Pñime
da e~ __,;. · El· Vicepresidente, AJrmamio de 
Avila-El Magistrado, lFrancisco Sotoma
yor.-Ascruuio !P'eiia lRicaurte, Srio." 

ACUlEIRIDO IDJElL 'll'JRITBUNAlL . 
SU!P'lEJRITOJR IDJE ITBAGUJE 

"lEI 'll'ribumal SUJtperior del IDistrito Jfmlli
. eiall de ITbagUJté, 

/ ' 

CONSIDERANDO: 

Que en· la capital de la República, y en 
ejercicio del cargo de Presidente de la 
Suprema Corte, falleció el día 22 de los 
corrientes el señor doctor Juan Antonio 
Donado; 

Que a aquel puesto culminante ascen
dió el doctor Donado por rigurosa escala, 
dejando en los Juzgados y Tribunales por 
donde pasó, las huell_as 'de su· labor efi
ciente y metódica y de su empleo en exa1-

. tar la cienCia del DerechQ; · 
Que como mandatario de su Departa-/ 

rriento, supo ejemplarizar· por su someti
miento a las normas republicanas y su 
respeto por los fueros· ciudadanos, 

ACUERDA: 

Consignar en el acta de este día el ho
menaje de respeto que el Tribunal Supe
rior de !bagué le rinde a la memoria del 
ciudadano eximio y eminente jurisconsul
to doctor Juan Antonio Donado. 

Copias de-este acuerdo en notas de es-
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tilo, se -pasarán a la Honorable Corte Su
prema de Justicia y a la familia del ilus
tre finado. 

En lugar preferente de la próxima en
trega de la Crónica .lh.llrrlliciall se publicará 
este Acuerdo. 

Dado en !bagué, a los veintiséis dfas 
del mes de agosto de mil novecientos cua
renta y uno. 

El Presidente, lLilll.is Feli]llle GaJrcía.-El · 
Vicepresidente, Dawirrll JRinucón IBorrnma.
Los ·Magistrados, JoJrge ITriaJrte-GeJrmán 
Alvararrllo~J~rge §anuabria-JRaúl Car:re
ra.-El Secretario, :!Rafael Vela R" 

AC1IJJEJRIDO IDJEJL 'lrl!UIB1IJNAJL 
SUl?lEIRITOIR IDJE MlEIDlElLJLITN 

... JEI 'lrribunuall Sanperior de MerlleHín, 

.. CONSID:¡i:RANDO: 

Que en Bogotá acaba de fallecer- el se
ñor doctor Juan Antonio Donado, ilustre 
Presidente de la Corte Suprema· de ·Jus
ticia; >: v ,. 

Que el señor doctor Donado dedicó su 
meritoria vida al estudio de las discipli
nas jurídicas y descolló como jurisconsul
to eminente, para honra del Foro colom
biano; 

Que el ilustre desaparecido, en los ele
vados y honrosos cargos que ocupó en la · 
administración pública, con el de·coro y 
dignidad que eran el distintivo de· su pre
clara inteligencia, dejó huella perenne de 
rectitq.d y ecuanimidad; 

Que en la administración de justicia el 
señor doctor Donado honró el alto cargo 
de Magistrado de la Corte Suprema, de 
la cual era Presidente en el momento de 
su sensible desaparición; 

Que en el desempeño de. tan alto cargo· 
las múltiples cualidades qq.e distinguían 
la personalidad del señor doctor Donado 
se pusieron de relieve en fallos donde se · 
destaca la claridad de la doctrina, la- pre-

JUIDRCllA.IL 

cisión jurídica y el más auténtico sentido 
de la justicia, 

ACUERDA: ·' 

El Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Medellín honra la mt~moria de 
quien fue dignísimo Presidente de la Cor
te Suprema de Justicia, doctor Juan An
tonio Donado, lamenta la mue:rte de tan 
eminente ciudadano y propone :m ejemplo 
al respeto de las generaciones colombia
nas que dedican su empeño en el estudio 
de las disciplinas del Derecho. 

Copia de este Acuerdo, en edi~ión de 
lujo, será enviada a la Corte Suprema de 
Justicia, a 1~ señora viuda del doctor Do
nado, al Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Barranquilla y será publicado 
en la Crónica Judicia11 órgano de este Tri
bunal. 

Dado e.n· Medellín, el día cinco de sep
tiembre de mil novecientos cuarenta. y 
uno. 

El Presidente, Wenceslao JF'acio I.inuce. 
El Vicepresidente, Germán Orozco Od1oa. 
El' Presidente de la Sala Civil,. JF'ranucñsco 
Echever:i:'i :E.- El Presidente ·de la Sala 
Penal, Nicolás V élez R-lBernuarrll.o Ceba
nos Uribe.-José Manuuel Mora Vá.si!Jlllll.ez. 
Fidel !Rodríguez-Angel Martin V á.si!Jlllll.ez. 
Mariano Sanin 'lr.-Ciceróu:n Aingell-JErllllll.ar
do ][saza Pérez.-El Secretario, JEdlmumrodo 
Gartner". 

ACUJEIRIDO DJEJL 'lriRliiBUN AlL 
SUl?lEJRITOJR DJE NJEJIV A 

"ACUJEJRIDO N1IJMJEIRO S'1. 

(Septiembre 2 de 1941) 

En Neiva, a dos de septiembre de mil 
novecientos cuarenta y uno, se constituyó 
en Sala de Acuerdo el Tribunal Superior 
de este Distrito Judicial, integrado por 
los doctores Camilo Rincón Lara, Alfon-



so Medina,. Rafael A. Cuervo .y Luis R. 
Moncaleano. 

Abierta la sesión, el señor Magistrado 
doctor Medina, presentó el siguiente pro
yecto que fue aprobado por unannnidad: 

'El Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Neiva, .teniendo en cuenta que 
,acaba de fallecer en la capital 'de la Re
pública el doctor Juan Antonio Donado 
cu.ando desempeñaba dignamente el car
go de magistrado de la. Corte Suprema de 
Justicia, entidad que lo había ·honrado 
haciéndolo su Presidente, 

A ·e U E-R·D A : 

Lamentar como una pérdida para la 
Nación la muerte del doctor Juan A. Do
nado, y presentar sus virtudes de Magis
trado ilustre y probo como un modelo 
digno de imitarse. 

Transcribir este Acuerdo ·a la -H. Corte 
Suprema de Justicia, al Concejo Munici
pal de Barranquilla y en nota de estilo 
enviarlo autógrafo a la familia. 

No habiendo más de qué tratar se le
van.tó la sesión'. 

El Presidente, ·camilo lRil!llcón lLara.
El ViCepresidente, Alfonso Medil!lla.· - El 
Magistrado, Rafael A. Cunervo. - El Ma
gistrado, lLunis JR. Moncaleano.-El Secre
tario, Joaquín García S." 

·ACUlEJRlDlO lDllElL 'll'IIUJBUNAJL 
SJUPEIIUOIR. DE lP'lEJRJElllRA 

"ACUEMO NUMEJIM)'' 32. 

El 'll'dllnnual ·sunpell."ior -d.ellDli~atrñto JJund.n4!ial 
mle l?ell"eiJr&, 

CONSIDERANDO: 

JUIDITCJtAt 
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alto cargo de ,Mag-istrado de la Excelen
tísima Corte Suprema de Justicia, de la 
cual fue Presidente; y 
· 39 Que la muerte del doctor Donadó ee 
~otivo de duelo para el Organo Judicial; 

' ·'ACUERDA-: 

D~plorar la muerte del eminente ciuda
dano. doctor Juan Antonio Donado. 

Comuní_quese a la famjlia del extinto y 
a la H. Corte ·Suprema de Justicia. 

Dado en Pereira, a· los veintitrés ·días 
del mes de .agosto de mil novecientos cua
renta · y uno. 

El. Presidente _del Tribunal, E!IUrriiQlune 
Coral Velasco.-El .Vic-epresidente, lWall"oo 
'll'u.lio JLó]!)ez AI!Uget...;..El Magistrado, Ma
riano Jaramillo. - El · Magistrado, JuniiG 
JEastmall'il. - El Secretario del Tribunal, 
Ramón !Paláu". 

ACUlElRlDlO lDllElL 'li'lRffiUNAL 
SUlP'EliUOJR . IDJE lP' AS'li'O 

"ACllJElRlDlO NlUMJEJRO · 20. 

lEl 'll'ribunal Superior del Distrito 
.Judicial de lP'asto, 

CONSIDERANPO: 

Qu'e el veintidós del presente mes fa
lleció ~n la capital ·de .la 'República el se
ñor doctor Juan Antonio Donado, _Presi
dente de la Excelentísima Corte Suprema 
de \Justicia; 

Que el señor doctor Donado fue un ciu
~adano de eximias · virtudes y un desta-

, cado exponente del foro colombiano al 
que supo honrar con -el -aporte de su ilus
trada inteligencia y con relevantes dotes 
de ~;~robidad y severa rectitud; 

1 Q Que en el día de ayer falleció en .Ja · 
capital de •la República el .señor .doctor 
Juan Antonio Donado; 

Que las esclarecid,as virtudes de tan 
eminente ,ciudadano.-le hacen· merecedor 
del homenaje póstumo de las . cor.poracio~ 

29 Que el doctor Donado desempeñó el nes de justicia, · . 



ACUERDA: 

19 Deplorar sinceramente la muerte del 
señor doctor Juan Antonio Donado y hon
~ar la memoria de tan esclarecido colom
biano, y 

29 Presentar con todo respeto a la ex
celentísima Corte Suprema de Justicia, a 
los deudos y al Concejo Municipal de Ba
rranquilla. 

Dado en Pasto, a veintiséis de agosto 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

El Pl:esidente del Tribunal, lFranudsco 
~e JP. Sanu~anudler.-El Vicepresidente, Vi
~errÍl~e Anudra~e-Los Magistrados: .Anuñll>al 
A. C®r~oba--CamJiliO JEllñas lB1!llrfuanuo-IDo
mñnugo Saras~ft. ~ Manu11llell Antonufto Coral. 
&Rfuer~o JRic&11llrte.--Gollllzallo Gunene1w lB., 

Srio". 

A CliJE~IDO ID JEIL TJRTIJB1IJN AIL 
SliJJPJE~TIO~ IDJE JPOJP' A Y AN 

En 'll'lrftbunnuan §unjplerñor ~en IDisb·ñto 
JTun~ñciall ~e lPo]lllayánu, 

CONSIDERANDO: 

19 Que el día 22 del presente mes fa
lleció en Bogotá el doctor Juan Antonio 
Donado, Presidente de la Corte Suprema 
de Justicia; 

29 Que el doctor Donado, esclarecido 
jurista, desempeñó importantes cargos 
judiciales y administrativos; 

39 Que las virtudes públicas y priva
das que destacaron la personalidad del 
extinto, lo hicieron acreedor al más alto 
puesto de la judicatura, 

ACUERDA: 

Deplorar la desaparición de tan distin
guido Magistrado y presentar su vida co
mo ejemplo ·a las actuales generaciones. · 

Con nota de estilo remítase un ejem-

piar autógrafo de este Acuerdo a ia fami
lia del doctor Donado y copia del mismo 
a la H. Corte Suprema de Justicia.. · 

Dado en Popayán, a veintisiete de agos
to de mil novecientos cuarenta y uno. 

El Presidente, JR.odolfo JH!er111ánudez So· 
1~1!'.-:-El Vicepresidente, IL.unis A. Vellasco. 
Los Magistrados: José G. Vargas.- Alle
jandro Cerón JR..-Ju.stftniallllo ·Medinua JBo
nilla.-Alll'redo Colllls~aínu.-El Sec:retario, 
Celio Paredes". 

AtCliJJEIR.IDO NQ 45 'IDJEIL 'lL'Jl:U!BliJNAIL 
SUJPJEJRTIOJR. IDJE SAN GTIIL 

Santa Marta.-Tribunal Superif)r. 

"ACUJEIR.IDO NliJMlEJRO 45 

"República de Colombia.-Distrito Judicial de 

"ACUJEJRIDO NliJMJEIR.O 45 

(Agosto 29 de 1941) 

por el cual se honra la memoria de un distin
guido jurisconsulto. 

En 'll'ribunl!lal Sunperior i!l!el ~is~ri~o Jfuni!l!kñWJ. 
en uso de sus atribuciones legales Y . 

.CONSIDERANDO: 

a) Que en la capital de la República 
falleció en días pasados el eminente ju
rista doctor Juan Antonio Donado; 

b) Que el doctor · Donad~ ocupaba el 
altísimo cargo de Presidente de la H. Cor
te Suprema de Justicia cuando oeurrió su 
lamentada y prematura desaparición, y 

e) Que es un deber de esta Entidad 
rendir 1;ributo de admiración a los altos 
exponentes del Foro colombiano que han 
aprestigiado el noble ejercicio d'e la ma
gistratura con su· ·vasta ilustraci6n, acen
drada probidad y ·excelsas vi:rtudes ciu
dadanas, 



ACUERDA: 

19 Registrar con profundo pesar el ,fa
llecimiento del señor doctor Juan Anto
nio Donado, y consagrar en la audiencia 
de este día un tributo de respeto y admi
ración a su memoria, y 

29 Transcribir este Acuerdo, en notas 
<de estilo, a la H. Corte Suprema de Jus
ticia, a la Gobernación del Departamento 
;del Atlántico y a la señora viuda del ilus
tre finado. 

Dado en San Gil, a veintinueve de agos
to de mil novecientos cuarenta y mio. 

El Presidente del Tribunal, Gunmermo 
Gaivis Galivis.-El V:icepresidente, Jfoll'ge 
All'ntoll'nio Ortiz A.-Los Magistrados: Gunñ
llle:rmo JHianssell'n M. - lRaimunmlio IRun~~a. 
lEduna:rdo Morales, Srio." 

" 
República de Colombia.-Distrito Judicial de 

Santa Marta.-Tribunal Superior. 

"ACl!JlElRDO Nl!JMJEIRO 35 

por el cual ¡:e honra la memoria del doctor 
Juan Antonio Donado. 

El 'll':ribumal Superior ~el Distrito 
Ju.dicial de Sall'nta Marta, , 

CONSIDERANDO: 

Que el día 22 del mes en curso falleció 
.en Bogotá el distinguido jurista doctor 
Juan Antonio Donado; 

Que el extinto d~sempeñaba el cargo 
de Magistrado de la Honorable Corte Su
·prema de Justicia, de la cual era Presi
,dente; 

Que P.n el orden judicial desempeñó, 
además, los cargos de Juez del Circuito 
y de Magistrado del Honorable Tribunal 
Superior de Barran quilla; 

Que en el ramo administrativo rigió ~o
mo ·G@¡bernador los destinos del vecino 
De¡p.ar.tamento del Atlántico; 

JUDHCHAJL 

Que como miembro del O:rgano Judicial 
sobresalió por su saber y· ·acendrado es
píritu de justicia, y de ·él podría decirse, 
por lo mismo, que fue un perfecto "Mi
nistro de la Equidad"; 

Que como gobernante se distinguió por 
su patriotismo y fidelidad a las leyes del 
país y a los principios democráticos ; 

Que en el ejercicio de la abogacía re
veló un alto espíritu de moral profesio
nal; y 

Que como miembro de la sociedad fue 
un constante ejemplo de virtudes ciuda
danas, 

A C U E'R DA: 

Deplorar el fallecimiento del doctor 
Juan Antonio Donado; rendir un sentido 
tributo a su memoria, y presentar sus 
virtudes como dignas de set imitadas. · 

El presente Acuerdo, con la firma au
tógrafa de los Magistrados que componen 
la Corporación, será enviada, con nota de 
estilo, a la viuda del extinto, y en copia 
a la honorable Corte Suprema de Justi
cia y al Honorable Tribunal Superior de 
Barranq uilla. 

Dado en Santa Marta, a los veintitrés 
días del mes de agosto de mil novecien
tos cuarenta y uno. 

El Presidente, (fdo.) Crisióball Ga~rcim. 
El Vicepresidente, (fdo.) lFiélix J. OspiM 
Molil!'na. - El Magistradó, (fdo.) Carlos 
Bermúdez.-El Magistrado, (fdo.) :moll'ni
sio lRinco~es l?onc~El Secretario (fdo.) 
·JEzequiel lR. Barrios". 

PIROJ?OSITCITON DJEJL 'li'JreiTlBUNAJL 
JDJE 'flUN .1T A 

"El Tri_bunal Superior del Distrito Ju
dicial en sesión plena de esta fecha se 
asocia al sentimiento general de pesar 
por la muerte del esclarecido jurista Pre-
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sidente de .la- Honorable Corte Suprema de Justicia y al Tribunal de Ba:rranqui-
de Justicia doctor Juan Antonio Donado. lla". 

f 

"En nota de estilo comuníquese a la fa
milia del extinto, a la H. Corte Suprema 

NOTA.-Esta proposición fue aprobada por 
unanimidad en· la sesión del 2 de septiembre 
del corriente año. 
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COMENTARiOS A LA LEY 28 D-E 1932 

"Cada uno de los cónyuges será res
porisáble de las deudas que personalmen- -
te contraiga, salvo -las concernientes a sa
tisfacer las ordinarias necesidades domés
ticas o de crianza, educación y estableci
miento de los hijos comunes, respecto de 
las cuales responderán solidariamente an
te terceros, y proporcionalmente entre sí, 
éonforme al Código Civil". 

En- cuanto al JJrincipio general 
consignado en esta regla, de 'respon
sabilidad personal y exclusiva de ca
da có1íyuge por las deudlls que con
traiga, es claro que en nada lesiona 
a los acreedores por deudas comtraí
das antes de la expedición de la ley, 
po'rque a ellas sigue afecto 'todo el 
pat?·imonio social que hastq. ·ep,tonQes 

existie1·a., y el nuevo régimen no- po
día venir a perturbar derechos ad
quiridos de terceros. 

La responsabilidad personal ex
clttsiva con respecto a las- nuevas 
deudns obedece al concepto de sepa
ración patrimonial práctica, y tal 
principio no es_ otra cosa que gene
?•alización o confirmación del conte
nido en el artículo 206 del Código, 
que dice: 

"Los acreedores de la ·mujer sepa-
Tada de bienes por actos o contra.tos 
qúe legítimame?'};te han, podid?, cele
bta?·se por ella, tendran accwn so-

. d l . , b1·e los btenes e .a mu-Jer . 
"El marido no sm·á responsable 

con sus bienes, sino cuando hubiere 
accedido como fiador, o de o-tro mo
clo a las obligaciones cor:Xraídas po1· ' . 
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la mu.fer. Será asímismo responsa
ble, a prorrata, del beneficio que hu
biere reportado de las obligaciones 
contraídas por la mujer, compren
diendo en este beneficio el de la fa
milia común en la parte en que de 

· derecho haya él debido proveer a las 
necesidades de ésta. 

"La simple autorización no le 
constituye· responsable". 

Desde antes de comenzar el deba
te parlamentario del proyecto, en 
repetidas ocasiones se fórmulaba es
ta pregunta: ¿qué van a hacer los 
terceros? ¿Cómo van a tratar a las. 
personas casadas en sus relaciones 
comerciales? Pues sencillamente co
mo separadas de bienes. Si anterior
mente el tercero que iba _a negociar 
con una mujer tenía que averiguar 
ante todo si era casada y e:-cigir el 
asentimiento del marido, la licencia 
judicial si era del caso, etc., porque 
sabía que sólo excepcionalmente la · 
mujer casada tenía libertad para 
contratar, ahora es a la inversa: ya 
no tiene que preocuparse por el esta
do civil de -la mujer,. ya no corre el 
riesgo de que siendo casada se le pre
sente como soltera o viuda, corrien
do así el peligro de celebrar ~~n con-

. trato nulo, sabe que por concepto del 
matrimonio la mujer no se incapaci
ta y que, salvo el caso excepcional de 
capitulaciones, aquélla goza de ple
na libertad civil. 

En relación con el marido, el ter
cero seguirá tratándolo como antes, 
con la diferencia de que sabiendo que 
su situación es la de marido separa
do de bienes prácticamente, debe te 
ner en cuenta esta circunstancia. 

Esta disposicion consagra, en lo 
general, la independencia de los cón
yuges en cuanto a deudas con terce
ros. La que contraiga el marido no 
afecta a la mujer ni las que contrai
ga ésta afectan al marido,_salva,ndo 
ciertas obligaciones familiares. 

Se hizo el reparo de que el si8~e--

.lftJIDXCITAIL 

ma consagrado en la nut:ma ley ocll
sionaría muchísimas dificultades en . 
cuanto a esas obligaciones, como las 
de crianza, educación y estableci
miento de los hijos, etc., que el pro
yecto era deficiente porque quedan
do reformado el Código en muchísi
mos pasajes, faltaban las reglas que 
llenaran esos vacíos. Habría podido 
resultar fundado este tem,or si el Có
digo no contuviera normas adecu,a... 
das al estado matrimonial de se
paración de bienes. Per·o como sí 
existen reglas aplicables (~ esa situa
ción y principios generales de dere
cho útiles para resolver todas las di
ficultades, éstas no constUuirán pro
blemas insolubles. 

Así, por ejemplo, traMndose del 
caso concreto enunciado, dentro del 
régimen nuevo es aplicable el segun
do inciso del artículo 257 .del Código 
Civil, q'J,le dice: 

"Artículo 257. Los gastos de crian
za·, educación y establecimiento de 
los hijos legítimos, pertenecen a la 
sociedad conyugal, según las reglas 
que tratando de ella se dirrári. 

'~Si la mujer está separada de bie
nes, correrán dichos gas~oB por cuen
ta del marido, contribuyendo la mu
jer en la proporción que el Juez de
signare; y estará obligad(t a contri• 
buír aun la mu.fer divorciada que no 
haua dado causa al divordo. · 

"Pero si un hi.io tuviere bienes 
propios, los gastos de su estableci
miento y, en caso necesm~io, los de 
su crianza y educación podrán salir 
de ellos, conservándose íntegros los 
capitales en cuanto sea posible ... '' 

También tiene aplicación el artícu
lo 105, ibídem, ·que dispone: 

"En el et;ta.do de separctción, am
bos cónyuges deben pro'I'Jeer a las 
necesidades de la familia común a 
proporción de sus facuUades. El 
Juez, en caso necesario, 1·eglará la 
Qontribv-ciónH. · 

~ • _ _....J, 
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Dice el artículo 2• de lq_ Ley que 
respecto de los referidos gastos los 
cónyuges "responderán solidaria
mente ante terceros y proporcional
mente entre sí, conforme al Código 
Civil". De manera que si el marido 
o la mujer contraen una deuda por 
educación de un hijo, el acreedor 
puede demandar a cualquiera de los 
cónyuges en virtud de la solidaridad 
establecida en la Ley, pero como en 
la relación entre los dos cónyuges esa 
deudá los grava proporcionalmente, 
según el artículo 257 del Código~ el 
cónyuge que pague pu~de repetir . 
contra el otro por la parte proporcio
n'al que $e acuerde o que :el Juez de
signe.· 

La relacionada solidaridad ante 
terceros y proporcionalidad entre sí, 
respecto de las deudas en cuestión 
no rigen, conforme al artículo co
mentado, sino en cuanto se trate de 
"hijos comunes", pues es obvio que 
en los gastos de crianza, educación ·Y 
establecimiento del hijo de un cón
yuge, pero que no lo es del otro, so
bre éste no, pesa ninguna parte de 
esa deuda. 

"Son nulos absolutamente entre cónyu
ges las donaciones irrevocables y los con
tratos relativos a inmuebies, salvo el de 
mandato general o especial". 

Dos objetos persigue esta disposi
ción en su parte prohibitiva: poner
le alguna traba a las enajenaciones 
simuladas entre cónyuges en perjui
cio de los acreedores y evitar en 
cuanto sea posible que un marido po'
co escrupuloso llegue a conseguir de 
la mujer el traspaso a su favor de 
bienes raíces de la última. 

Es verdad que en los casos de ma
la fe y propósito de burlar la ley, los 
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interesados podrán encontrar medios 
indirectos de realizar su propósito, 
pero el recurso de la simulación tiea 
ne graves peligros que no siempre se 
afrontan y en relación con los acree
dores también se empleaba antes; lo 
mismo que en perjuicio de la mujer, 
pues frecuentemente se vendía una 
finca de ella y luégo aparecía en cad 
beza del marido, o éste compraba pa
ra sí otro bien con el precio de aquél, 
o el segundo lo adquiría la mujer pe-
1'0 sin declarar la subrogación, y el 
día menos esperado lo ena.fenaba el 
marido como bien social. 

El. precepto contiene, en su parte 
principál, la restricción que existía 
en el Código respecto de negocios en
tre cónyuges, pero limitada a las do
naciones irrevocables y a los contra
tos sobre bienes raíces, como compra
venta, permuta, arrendamiento, hi
poteca,anticresis, partición contrac
tual de una finca común, sociedad 
con aporte de inmuebles, etc., y todos 
aquellos negocios en -que haya posi
bilidad de que los intereses de _un 
cónyuge, especialmente de la muJer, 
en. cuya protección se inspira de mo
do especial el artículo, puedan ser 
menoscabados patr el otro. 

Es "entendido que la prohibición 
contenida en el artículo 3Q de la ley 
no rige en el caso del artículo 7• aund 
que en la liquidación se comprendan 
bienes inmuebles. (Véase la senten
cia infra. de la Corte Suprema del 
18 de abril de 1939). 

Pero con el objeto de no deprimir 
la capacidad jurídica de la mujer, 
que la nueva ley ha consagrado, y 
con el propósito de no causar pertur
baciones o trastornos en la adminis
tración de bienes de los matrimonios 
bien avenidos, en que el marido es 
hombre tapaz, escrupuloso y de bue
nas costumbres, y la mujer le otorga 
por lo mismo toda su confianza, la 
ley permite el ·mandato general o es
pecial, aunque se refiera al manejo 



770 GA.CJE'IT'A 

y disposición de inmuebles, de mane
ra que la ley o frece el medio fácil pa
ra que las administraciones matri
moniales existentes al tiempo de en
trar a regir aquélla, continúen a car
go del marido, pero con varias ven
ta.fas en beneficio de la mu.fer: la de 
que el mandato corntractual es libre
mente revocable, lo que no ocurría 
con el poder administrativo qtw por 
ley tenía el marido anteriormente, la 
de qtw ese mandato será tan amplio 
o restr-ingido como la mu.fer quiera 
y con las limitaciones propias del 
mandato según las reglas gene'rales 
del Código, y la de que la mu.fer ten
drá la acción de cuentas y las demás 
que a favor del mandante con~agrf! 
el mismo estatuto. La ley no htzo st
no generaliza·r la regla contenida en 
el artículo 207 del Código Civil. 

Se hizo el reparo de que con el 
1nanclato general el marido podría 
queclarse con la fortuna inmueble ele 
la mtt,jer, pero tal ob.feción queda des
truícla con el artículo 2,170 del Códi
go Civil, que dice: 

" ..... N o podrá el mandatario po'r 
sí ni por interpuesta persona, com
}Ytar las cosas que el mandant:e le ha 
ordenado vender, ni vender de lo su
yo al mandante lo que éste le ha or
denaclo comprar, si no fuere con 
apr-obación expresa del mandante". 

Ahora bien, la "aprobación expre
sa del mandante" a qtw se refiere la 
pa'rte final del artículo copiado, no 
le servirá al marido mandatario pa
ra adq1,~;irir un bien raíz de la mu.fer 
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mandante, porque dicha aprobación 
implicaría contrato sobre inmuebles 

. entre marido y mujer, lo que está 
prohibido por el artículo 3.9 comen
tado. 

En cuanto a la prueba dé:l manda
to civil, no debe olvidarse el artícu
lo 2 149 del Código Civil, qtw reza:-

": .... El enca'tgo que es ob,ieto del 
mandato puede hacerse po·r escritu
ra pública o privada, por cartas, ver
balmente o de cualquier otro modo 
inteligible, y aun por la aq'l~iescen9~a 
tácita de una persona a la gestwn 

. de sus negocios por otra ..... " 
Naturalmente, los terceros que ne

gocien con un hombre que pretende 
contratar como mandata~t'io de su 
mtt.fet·, deberán cuidarse. de exigir la 
prueba más satisfactgrta del man-

-dato. 
Al hablar el artículo del mandato 

general, es obvio que no se refiere al 
simplemente civil, sinó ta.mbién al 
judicial, que puede se1· general o es
pecial y debe en todo caso otorgarse 
con las solemnidades qu,B las leyes 
exigen para esta clase de 1wderes. · 

Continuará. 

LUIS F. LATORRE U. 

(Del libro "El Estatuto de la mu
jer casada) . 
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A quien compra a sabiendas de 
que su vendedor no es el duefio, no 
puede otribuírsele buena fe, dado el 
artículo 768 del C. C.; pero . esto es 
muy distinto de que por comprar en 
esas circunstancias incurra en error 
de derecho, tanto por lo que en sí 
significa este error, cuanto porque el 
artículo 1871 de esa obra da valideli: 
a la venta de cosa ajena. 

':> 

Corte Suprema de Justicia - Sala -de Ca-
sación Civil - Bogotá, treinta- de junio 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo 
Hinestrosa Daza). 

Gedalje Breziner y Esther Gitla Rotsz
tajn de Ledermam1, por medio de apode
rado, demandaron a Hermógenes Alférez, 
en reivdincaCión de la Jaula, hacienda ubi
cada en Fómeque, formulando las habi
tuales solicitudes de los juicios de esta 
cla,se; de suerte que, a más de la declara
ción· de ser dueños de ese fundo, piden se 
ordene al reo entregárselo y que se le 
condene a pagarles los daños y deterio
ros de la finca y sus frutos desde que en
tró a ocuparla, así como las costas del jui
cio. 

Se fundaron · en haber comprado ese 
bien por escritura número 2446, de ,24 de 
octubre. de 1936, otorgada en la Notaría 
1 ~ de Bogotá, que en copia registrada adu
jeron; en que los antecesores de los de
mandantes en el dominio de ese inmueble 
obtuvieron su entrega judicial y además 

ganaron interdicto posesor:io contra el 
causante inmediato del demandado, y en 
que éste es poseedor de mala fe. 

Admitida la demanda en el Juzgado Ci
vil del Circuito de Cáqueza y notificada 
en FÓmeque el 9 de agosto de 1937 al de
mandado, éste la contestó oponiéndose, 
negando el pretendido dominio de los ac
tores, afirmando el suyo propio con jus
to título e invocando entre otras la ex
cepción de prescrip6ón adquisitiva tan-

Ao ordinaria· como extraordinaria. Con su 
respuesta presentó copia registrada de la 
escritura número 13.66, otorgada en la No
taría de Cáq.ueza el 17 de noviembre de 
1926, en que Marcelino Alférez le vende 
la dicha finca. 

La primera instancia .la falló el Juzga
do el 20 de abril de 1938, absolviendo al 
demandado por falta de prueba del domi
nio de los demandantes. Por apelación 
de éstos, se surtió la segunda instancia, 
que el Tribunal Superior de Bogotá cerró 
con su sentencia de 10 de julio de 1940, 
que también absolvió al demandado, no 
obstante hallar el dominio de los actores, 
por acoger la prescripción adquisitiva or
dinaria en favor· de aquél. 

El ·apoderado de los demandantes in
terpuso casación, recurso que se le conce
dió tras discutida tramitación sobre la 
cuantía, por lo cual el proceso no subió 
a la Corte hasta Febrero del presente 
año. 

·Aquí ·se admitió aquél y ha recibido su 
tramitación. Debe, pues, decidírsele ya. 
A ello se procede. 

Dentro del motivo 19 de los del. artfcu-
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lo 520 del C. J. forfl?.ula en sendos capítu- cuenta las diligencias de policía en cUJ!·so 
los estos tres cargos, en resumen: cuando Marcelino vendió a Hennógenes y 

a) Está demostrado que la finca en falladas contra aquél el 3 de enero de 1927 
cuestión sí linda por el pie, como dicen los en providencia que demuestra que para 
actores, con las denominadas Tachuga. y el 17 de noviembre de 1926, fecha de esa 
San Antonio, Y el demand.ado al contestar venta, no había la posesión declarada en 
el libelo inicial negó esa colindancia de su tal instrumento, sin embargo de lo ..c2ual 
finca con éstas. De ahí deduce el reeu- la sentencia hace datar de esa f1~cha la 
rrente que Alférez no tiene la posesión posesión de Hermógenes de donde deriVQ 
necesaria para usucapir, confesando que la usucapión. ' 
su posesión no llega a tánto; de suerte Se considera: 
que el Tribunal yerra al desoír esta con-
fesión y reconocer, a pesar de ella, la po- · La negativa del demandado sobre que 
sesión material que reconoce al reo; .y, por el pie colinda su finca con Tachuga y 
además, yerra por tomar como prueba de S~n Antonio, la explica ahora su apode
esa posesión material Ja declaración he- rado matlifestando que estos nombres 
cha por él sobre este tópico . en su citada fueron de fincas extensas fraccionadas 
escritura de _compra, que en ello no puElde en forma de que no los conservan hoy las 
tener alcance contra terceros. ·De ahí la porciones de las mismas contiguas a la 
violación de estos artículos del c. Civil; Jaula. Sea ello o no asi, es el caso que 
del 2637, por extender el alcance del re- en la inspección ocular practicada como 
gistro a la posesión material, limitado co- prueba en la segunda instancia de este 
mo está a la inscrita; del 1759 por dar a -, juicio el 29 de noviembre de 1938, que co
la citada declaración escrituraría alcance mienza declarando que su personal "pro
contra los actuales demandantes cual si cetlió a recorrer la finca llamada La Jaud 
fuesen otorgantes; del 762 y el 981 por . la por su situación Y linderos", establece 
no haberlos tenido en cuenta al deterrni- con la fuerza probatoria que le da el ar
nar el comienzo de una posesión capaz de tículo 730 del C. J., la identidad del predio· 
fundar prescripción, y del 2512, el 2518 Y dice: "tanto los del libelo de la deman
y 21, 2528, por declarar producida la usu- da como los de la escritura número 2446 
capión que el Tribunal declara en favor son los mismos, aunque con diferente re
de Alférez. dacción, Y los mismos que hoy t)iene la 

b) Este hubo por compra a Marcelino citada hacienda de La Jaula" (Cuaderno 
Alférez; pero éste había vendido la finca 7Q, folio 13). Precisados así los linderos, 
desde 1919 a otra persona, de quien en es inadmisible que sobre esta prw~ba fe
febrero de 1925 recuperó sólo la mitad., a haciente Y sobre la identidad. que de ella 
más de lo cual, aquél no había adquirido fluye, prevalezca la citada negativa del 
cuerpo cierto sino derechos proindivisos. 
Por. tanto, Hermógenes carece de la bue
na fe indispensable para la prescripción 
declarada, ya que aquélla" es la conciencia 
de haber adquirido del verdadero dueño 
por medios legítimos. Agrega el recu
rrente que al comprar Hermógenes con 
esos antecedentes, cometió un error de 
derecho, del que se deduce mala fe sin po
sible prueba en contrario. Todo ello p:ro· 
dujo o implica violación de los artículos 
784, 768 y 2528 del C. C. 

e) También se violaron estas disposi
cionoo por el error de dejar de tomar en 

reo. 
Aunque estas considera~iones basta

rían, se observa acerca de la· identidad de 
lo pretendido por los actores con lo ocu
pado por el reo, que ella era de suponér
se desde luego con el solo hecho de diri
gir ellos- su demanda contra Alfér,ez, con 
lo que implícitamente comi~nzan por afiT
mar esa identidad, dado el artículo. 946 
del C. C. : 

En el alcance probatorio de las decla
raciones de una escritura según s'e trate 
de terceros o de los otorga.ntes o <¡uienea 

. de éstos deriven sus derechos, hay la <lli-



ferencia que advierte el recurrente ci
tando el artículo Í759 de esa· obra. Pero 
la posesión del demandado está compro
bada con el dicho uniforme de numerosos 
testigos presenciales de que él ha tenido 
su habitación y labores agrícolas en esa 
finca por el largo lapso continuo recono-
cido por el Tribunal. · 

Las diligencias de policía a que se re~ 
fiere el recurrente como algo que impide 
admitir que Marcelino estuviera poseyen
do durante ellas y pudiera entregarle ma-

. terialmente a Hermógenes lo que le ven
día al otorgarle la escritura de 1926, fue
ron incoadas por aquél contra los señores 
Turriagos e~ solicitud dé amparo contra 
las perturbaciones de éstos en la posesión 
de él. No pueden, pues, considerarSe ·co
mo prueba de que Marcelino no poseía ni 
de que Hermógenes no pudo entrar a po
seer, aunque a la verdad terminaron con 
sentencia desfavorable a aquél fechada 
el 3 de enero de 1927. 

Más todavía: aunque en gracia de hi
pótesis se les reconociera el alcance y sen
tido que el recurrente afirma, tampoco / 
podría deducirse de ahí algo que impidie
ra que en fecha posterior a ·ese 3 de ene
ro entrara Hermógenes a poseer mate-

- rialmente lo comprado en noviembre an
terior; y para comenzar a poseer ante.s 
del 9 de agosto de 1927 no puede conside
rarse como obstáculo insalvable aquella 
decir:;ión policiva. Se ha,bla de esta fecha, 
porque fue el 9 de agosto de 1937 cuando 
se le notificó la demanda inicial de este 
juicio. Para usucapir le bastaba~ diez 
años hacia atrás a partir de este d1a. No 
era necesario para esto que .la posesión 
principiara precisamente el día de su es
critura de compra. 

A quien compra algo a sabiendas de 
que su vendedor no es el dueño, no puede 
atribuírsele buena fe, dado el artículo 768 
del C. C.; pero esto es muy distinto de 
que por comprar en esas circunstancias 
incurra en error de derecho, tanto por lo 
que en sí significa este error, cuanto por
que el artículo 1871. de esa obra da valí~ 
dez a la venta de ·cosa ajena, no sin ad-

. vertir -conviene aquí recordarlo - "sin 
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perjuicio de los derechos del verdadero 
dueño", ni sin agregar "mientras no .se 
extingan por el lapso de tiempo". 

En atención a que Hermógenes afirma 
haber vivido y trabajado en La Jaula 
desde mucho antes de comprarla y a que 
es hijo de Marcelino, no puede aceptarse 
en Hermógenes la buena fe indispensable 
para la prescripción que se le ha declara
do. Es de suponerse que si el Tribunal 
quiso formar su concepto también desde 
este punto de vista por decirlo así familiar, 
hubo de comprender que para proceder en 
debida forma no podía descuidar ningu
no de los elementos ~onstitutivos de ese 
ambiente, entre los cuales, por ejemplo, 
se halla el de que, tratándose de compraD 
venta entre padre e hijo, sería explicable 
la prescindencia del examen nimio de los 
títulos, y también que Marcelino se repu
tó siempre dueño de la finca de que otor
gó escritura en 1919, la que al decir de 
él fue de confianza, por lo cual no hizo en
trega material al aparente comprador y 
conservó él la posesión hasta venderle a 
Hermógenes. No se significa con esto 
que las ventas y su r~alidad o ~u simula
ción hayan de darse por comprobadas con 
el solo dicho de un interesado, pues sim
plemente se está razonando en forma hi
potética dentro del ambiente hogareño en 
que, al formularse así los .reparos del re
currente, ha¡bría de. pensarse sobre la con
ciencia de Hermógenes al comprar, a fin 
de establecer su buena fe tal como pre
cisa esta expresión el citado artículo 768. 

Y saliendo de ese terreno hipotético o 
conjetural, se encuentra que, aunque el 
recurrente presenta lógicamente su argu
mentación y ella tiene incuestionable 
fuerza, el Tribunal no la halló suficiente 
para respaldar su fallo ante las exigencias 
del artículo 593 del C. J.; y que, no ha
llándose a esos respectos un indicio nece
sario ni otra prueba de su categoría, no 
puede tampoco hallarse el error de dere
cho o el error manifiesto de hecho en cu
ya virtud se quebrantaran las menciona
das disposiciones legales sustantivas, y sa
bido es que en los .cargos de esta clase, si 
tal error no se demuestra, no cabe cas~r. 
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de acuerdo con el artículo 520 de esa obra 
en su numeral 19 

Si la prescripción declarada hubiera si
do la extraordinaria, precisamente ha-
brían tenido que estudiarse la posesión de 
Marcelino y los títulos en que respalda
ra su venta a Hermógenes en 1926; pero, 
declarada la ·ordinaria y bastando para 
ésta esa escritura, es improcedente el pro
blema de si Marcelino obró o no bien en 
ley al vender cuerpo cierto no habiendo 
tenido inicialmente sino derechos proin
diviso, como el . recurrente afirma. Por 
otra parte, lo que sí es pertinente a este 
recurso en relación con los títulos de Mar
celino, o sea, lo atañedero a la buena fe 
de Hermógenes, queda ya estudiado. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su-

JUDICIAL 

prema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre de la· 
República de Colombia y por au~~oridad 
de la ley, no casa la sentencia recurrida, 
o sea, la dictada en este juicio por el Tri
bunal Superior del Distrito Judieial de 
Bogotá con fecha diez de julio de :mil no
vecientos cuarenta. 

Las· costas del recurso son de cargo de 
la parte recurrente. 

Publíquese; cópiese y notifíquese. 

lisaías Cepeda - Joscé Migunel Airarrngo. 
Liborio Esca11ón - JRicaird.o lH!iltlest:rcsa 
Daza - lFulgerrncio Lei!Jiunerñca V éle;~~lH!eir· 
nálll .Salamanca - Eminio Prieto lll!emáum
dez, Ofl. Mayor· en ppdad. 

··t· 
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ACCION REIVINDICATOfUA 

. CortG Suprema dta Justicia - Sala de Cá~ 
sación Civil - Bogotá, julio cuatro de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Hernán 
.Salamanca). 

En su propio nombre y por medio de 
libelo fechado el 19 de julio de 1938, ante 
el Juzgado del Circuito de Pacho, María 
Ignacia Angulo demandó . a Víctor Ma
nuel Rubio para que en la sentencia de
finitiva de un juicio ordinario se declara
ra "que un lote de terreno que hace parte 
del conocido con el nombre de La Esme
ralda y del terreno del Hatillo, de la com
prensión dt este municipio de Pacho y 
que actualmente posee el demandado se- · 
ñor Víctor Manuel -Rubio, por los siguien
tes linderos ... ·. . . hace parte de las ad
judicaciones que se le hicieron a la peti
cionaria en la sucesión del señor Pedro 
Sixto Angulo en su condición de cesiona
ria de la señora Elisa de Angulo y en la 
sucesión de la señorita Sara Angulo con
forme a la hijuela <,le adjudicación núme- · 
ro .241 de 5 de mayo de 1928, de la No
ria de este Circuito de Pacho por estar 
comprendido dentro de la alinderación a, 
que se refiere la hijuela de adjudicación 
ya citada y de consiguiente es de mi pro-

. piedad por no habérselo yo vendido a per
sona alguna y menos al demandado". Co
mo consecuencia de esta declaración prin
cipal pide la actora que condeñe a1 de
mandado y restituírle el lote que alinde
re en su demanda con sus frutos naturales 
y civiles, los percibidos y los que hubiera 
podido p~rcibir desde que comenzó su po
sesión hasta su entrega, más las costas 

' de este juicio. . 
· Se opuso· él demandado a q·ue se hicie~ 

ran las declaraciones impetradas · en la. 

demanda, negó los hechos principales en 
que se apoyó y alegó y propuso la excep
ción perentoria de prescripción ordinaria 
del terreno sobre que versa la acción de 
dominio. Trabada sobre estas bases la li
tis, fue decidida por el Juzgado del Cir
cuito en sentencia de 17 de junio de 1939 
en la cual declaró probada la prescripción 
ordinaria alegada poi' el demandado a 
quien, . en consecuencia, absolvió de los 
cargos de la demanda. No hizo condena-

. ción e'n costas. 

Se111teJrn.cia acUJisada · 

La apelación que oportunamente inter
puso · contra este fallo · la parte c1eman
dante dio lugar a la segunda instancia del 
juicio que se surtió ante el Tribunal Su
perior del Distrito de Bogotá, y que fue 
decidida en sentenCia de 13 de junio de 
1940, que revocó la del Juzgado y en su 
lugar declaró que la actora "es dueña del 
lote o globo de terreno que deslinda el 
punto primero. petitorio de la demanda, el 
cual hace parte de las adjudicaciones que 
en predio de La Esmeralda, secCión del 
Hatillo, en jurisdicción del mismo muni
~ipio; le fueron hechas dentro del juicio di
visorio protocolizado mediante escritura 
pública número .241 de· 5 de mayo de 1928, 
de la Notaría de Pacho", y condenó, en 
consecuencia, al demandado a restituírlo 
cori sus frutos naturales y civiles los pro-· 

. ducÍdos y los que hubiera podido produ
cir en .poder del dueño con mediana inte
ligencia y actividad, desde la contestación 
de la demanda. Se dejaron a salvo los 
derechos del demandado respecto de me
joras hechas por él en el lote, y se negó 
el pedimento de costas. -

El Tribunal tuvo a su vista y conside
ración, para fallar esta acción reivindica
toria, l~s siguientes elementos de prue-
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ba, de los que dedujo las condiciones le
gales para la prosperidad de la demanda: 

La escritura pública número __ 24L de. 5 
de mayo de 1928, de la Noiatíá del Cir
cuito de Pacho, citada por la actora en 
su demanda como fuente, de su derecho 
de dominio, por medio de la cual se hizo 
Ja protocolización del juicio divisorio del 
pr_edio de. La Esmeralda, con el cual se 
puso fin a la comunidad herencia! produ
~ida por la muerte de Pedro Sixto Angu
la, padre de la demandante, y en el cual 
le fueron adjudicados a Marí.a Ignacia 
Angula cuatro lotes de La Esmeralda, es
peCialmente alinderados, en pago de sus 
derechos como heredera de su padre y co
mo cesionari~ de la sucesora Sara Angula. 

Las escrituras públicas números 2 de 
5 de enero de 1910, y 120 de 6 de mar
zo de 1918, otorgadas ante el notario del 
Circuito de Pachó, de donde se haee arran
car .el derecho del demandado sobre el lote 
cuestionado, la primera con ten ti va de la 
·v~nta que Elisa Muller de Angula, viuda 
de Pedro Sixto Angula, hace a Froilán 

. Mahecha Z. de cuarenta· fanegadas de tie-

.rra en el terreno denominado La Esmeral
da, sección del Hatillo, en jurisdic.ción mu
nicipal de Pacho, "las cuales representan 
parte de los derechos y ·acciones que la 
vendedora adquirió por muerte de su legí-

. tima hij-a la señorita Ana Josefa Angula, 
:quien a su vez adquirió los derechos y ac-
ciones por muerte de su padre el señor 
Pedro Sixto Angula, legítimo esposo de 
Ja·exponente; fanegadas que se medirán 

. en la parte que más le convenga al com
prador, una vez verificado el juicio de su
cesión respectivo y hecha la división ma
terial del terreno"; y la segunda escritu
ra que da cuenta .del contrato por medio 
del cual Elisa Baños de Mahecha, viuda de 
Froilán Mahecha y adquirente como tal 
de las cuarenta fanegadas preindicadas, 
l?s vendió a Víctor Manuel Rubio,· seña
lando los linderos generales del lote de La 
Esmeralda y advirtiendo que dentro de 
ellos· está el ·lote de que ·su acusante_ tomó 
posesión·· y qüe ella ahora transfiere al de
m~nda:do.- · · 
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La diligencia de inspección ocular prac
ticada durante el término probatorio dei 

. primer. grado, el día 21 de septiembre de 
1938, coil intervención de peritos, a soli
citud de ambas partes y destinada a de
mostrar la identidad del lote alinderado 
en ·la demanda con el poseído por el de
man4ado- a. la vez- que su- comprensión 
dentro de las adjudicaciones hechas· a la 
·demandante- en el divisorio de La Esme
ralda, según la citada escritura NQ 241 de 
5 de mayo de 1928. . . . . 

_Del mérito de estos elementos probato
rios dedujo el Tribunal las conclusiones 
que lo llevaron a revocar la ::;entencia del 
Juzgado y a decidir el pleito de acuerdo 
con las peticiones de la demanda, porque 
consideró que el terreno que se reivindica 
·está comprendido dentro de un todo a que 
. tiene mejor derecho la actora, porque los 
títulos que adujo la muestran como due
ña de cuerpo cierto mientras que· los pre
sentados por el demandado se refieren 
apenas a derechos herenciales. "Est_á, 
pues, demostrado - dice la ·sentencia -
que el lote cuya restitución se demanda, 
es parte del adjudicado a la señqrita An
gula;. que de dicho lote, es actual posee
dor, con mayor extensión, !'!1 demandado 
Rubio, y que la demandante b.a demostra
do un mejor derecho de · dominio que 
aquél, sobre el expresado inmueble. Se- ha
llan por lo tanto satisfechas las condicio
nes indicadas por los artículos 946· y si
guientes del C. C. para determinar la. ac-' 
ción reivindicatoria, por lo cual la de que 
aquí se trata está destinada a prospe-
rar". 

Respecto de la excepción de prescrip
ción alegada y propuesta por el demanda
do al contestar la demanda y que el Juz
gado del Circuito declaró probada, la re
cha-za el . Tribunal por considerar que lo 
que Víctor Manuel Rubio adquirió- no fue 
un cuerpo cierto que pueda. identificarse 
con el· qué· es objeto de la demanda, sino 
derechos· y ·acciones, en la extensión in
dicada, que pudieran caberle ·a la. causan
te de su· vendedora. en. la su~~esión· de uno 
· de ·los heredero,s de 'fedro· Sixto :,Angula, 



••tuego al entrar el señor Rubio - conclu
ye el Tribunal, - lo mismo que. su cau
sante, en posesión del terreno a que se 
vinculaban los derechos ve11didos, ellos 
no. entraban a poseerlo a nombre propio 
sino a nombre de la comunidad herencia!, 
que era a quien pertenecía el inmueble 
hasta tanto no se hiciera la partición, y 
por ta:t:J,to serían· los comuneros, no el se
·ñor: Rubio, quienes podrían oponer para 
sí la prescripción ...... " 

El recurso 

Contra la sentencia definitiva de segun
da instancia; cuyos fundamentos acaban 
de expresarse compendiadamente, ffnter
pusieron ambas partes el rec;:urso de ca
sación que hoy se decide por ~star legal
mente preparado. La parte demandante 
favorecida en el· juicio, acusa la sentenci~ 
con fundamento en los dos. primeros mo
tivos del artículo 520 def C. J. y busca la 
agravación de la condena de su contra
parte atacando la calificación de buena fe 
de su posesión y la salvedad que hizo el 
fallo so.bre derechos del demandado en 
materia de 'mejoras sobre el lote reivin
dicado. El demandado a su turno acusa 
la sentencia por violación directa e indi~ . 
recta de la ley sustantiva y formula cua
tro cargos separadamente en su demanda 
de casación .. De estos dos recursos la Sa
la considera en esta decisión solamente el 
de la parte demandada, de las acusaciones 
que ésta formula en su demanda sola
mente una, la contenida en el capítulo se
gundo, porque después de estudiar con 
detenida atención las dos demandas de ca
sación y los cargos qu~ en ellas se hacen 
contra el fallo del. Tribunal, se ha encon
trado que uno de los formulados por el re
currente-demandado es bastante para pro
ducir la infirmación· del fallo acusado. En 
estas condiciones, la Corte puede legal y 
lógicamente dejar de mano·para decidir el 
recurso la consideración de los restantes 
cargos del demandado y toda la demanda 
de1 actor..que queda sin objeto con la in
validación de la sentencia. (538, C. J.) 
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El cargo consiste ·en que él Tribunal 
violó los artículos 946 y 952 del C. C., que 
definen ·la acción reivindicatoria como la 
que corresponde al dueño sin posesión de 
una cosa singular para obtener su resti
tución contra el actual poseedor, en que 
incurrió como consecuencia del error de 
hecho al apreciar los títulos escriturarios 
del dominio de la actora en relación con 
la diligencia de inspección ocular y el die- . 
tamen pericial verificados con el fin de 
establecer la identificación del lote que se 
alindera en la demanda con el poseído por 
el demandado Rubio y como comprendido 
también dentro de las adjudicaciones he
chas a la demand~nte en el_juicio diviso
rio de La Esmeralda, porque de estas 
pruebas resulta evidentemente que el te- . 
rreno que se reivindica no se singularizó 
como del dominio de María Ignacia An
gula ni se identificó como poseído por Víc
tor Manuel Rubio. 

La Corte considera: 
Las pretensiones de dominio que se en

frentan en este pleito reivindicatorio pro- · 
ceden de la misma fuente o tienen su raíz 
en la propiedad que sobre el terreno de La 
Esmeralda tuvo Pedro Sixto Angulo. La 
actora María Ignacia Angulo reclama la 
restitución del lote que alindera en su· de
manda por haber llegado a su dominio par
ticular como heredera del dueño y cesio
naria de otros derechos herenciales, ·se
gún la adjudicación que se le hizo en el 
juicio de división material que adelantó 
con los demás copropietarios sucesorales, 
y afirma que la posesión del demandado 
Rubio sobre el citado lote ha quedado sin 
ningún fundamento porque tal parcela no 
le fue adjudicada a su vendedor asignata
rio, sino a ella, de tal modo que en rela
ción con él es procedente accionar como si 
se tratara de -venta de cosa. ajena. -En de- . 
mostración de este derecho alega y exhibe 
la actora, como ha quedado dicho, las adju
dicaciones que se le hicieron en e}. terre- . 
no de La Esmeralda en el juicio divisorio 
protocolizarlo por medio de la escritura 
~úmero 241, otorgada el 5 de mayo de 
1928 en la Notaría del Circuito de Pacho. 
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Este es el único título con que pretende 
acreditar la demandante su calidad de 
dueña del inmueble que singulariza en su 
libelo; pero como los linderos de ninguno 
de los cuatro lotes que le fueron adjudi~ 
cados en La Esmeralda sirven por si so
los para identificar alguno de ellos con el 
que se singulariza y deslinda en la deman
da como poseído por Rubio, solicitó la de
manda;nte en el término prol:i.atorio del' 
primer grado, para completar así su prue
ba de dominio, una inspección ocular con 
intervención de peritos "con el fin de 
que identifique la adjudicación que del te
rreno de La Esmeralda, que hace parte 
del conQcido con el nombre de El Hatillo, 
de la comprensión de este municipio de 
Pacho se hizo a la peticionaria de acuer
do con la hijuela presentada y se deter
mine si el terreno a que se refiere la de
manda se halla dentro de dicha demarca
ción". 

Este es el origen y objeto de la prueba 
en cuya apreciación se equivocó de hecho 
el Tribunal, según el cargo que se estudia .. 
Y claro se ve, según la manera corno se 
ha planteado el debate, que tal probanza 
es de esencial importancia, porque sien
do la adjudicación en la partición mate-. 
rial de la finca de La Esmeralda.el título 
y medida del derecho de dominio de la ac
tora, sólo lo comprendido dentro de los lí
mites de su hijuela será .de su pertenen
cia como está dicho en el pedimento prin-

~ 

cipal de la demanda. 

El 21 de septiembre de 1938 llevó a ca
bo el Juzgado del Circuito de Pacho Ia ins
pección ocular decretada, con interv_1mción 
de peritos, en auto del 18 de agosto ante
rior. En el acta correspondiente, visible 
al folio 27 del cuaderno número 2, se lee: 
". . . . . . . . . . Acto seguido se leyeron los. 
puntos sobre los cuales deben dictaminar 
los peritos y a que se contrae la diligen
cia, puntos que se determinan en los cua
dernos de pruebas de ambas partes y pro
cedió a identificar los lotes de terreno que 
le fueron adjudicados a la señorita María 
Ignacia Angulo, según los linderos deter-

JflUlDliTCITAJL 

5 de mayo de 1928, linderos que fueron 
identificados por el personal de la. diligen
cia. Igualmente se constató que la ma
yor parte, del terreno que posee el señor 
Víctor Manuel Rubio se encuentra com
prendido dentro de la adjudicaci6n que a 
la séñorita Angula se le hizo, según la es
critura ya citada .... " 

Los peritos que intervinieron y aseso-. 
raron al Juez en la inspección, Luis Ba
rragán y Abel Rey, rindieron su dictamen 
de común acuerdo, por escrito, dentro del 
término que al efecto les concedió el Juz
gado. Cori el objeto de dictaminar si el 
terreno a que se refiere la demanda, po
seído por el demandado Rubio, se halla 
dentro de la demarcación de l_o que según 
la hijuela correspondió a María Ignacia 
Angulo, como los peritos lo advi,erten, re
corrieron personalmente el terrEmo, veri
ficando los linderos de la hijuela, especial
mente los del iote segundo de los adjudi
cados a la demandante, por tener más si
militud de alinderación con el reivindicado, 
y dijeron : "Identificado el terreno ante
riormente descrito, y por los conocimien
tos personales que adquirimos, de mane-

.ra cierta dictaminamos que el te:t;reno que 
reza en la demanda iniciada contra el se
ñor Víctor Manuel Rubio, está incluído 
en dicha alinderación, parte d.e terreno 
que tiene en posesión el expresado señor 
Rubio". 

El demandado coadyuvó la . prueba de 
la inspección ocular con peritos con el 
mismo objeto que le dio el actor, y pidió, 
además, que los expertos dictaminaran si 
son unos mismos linderos los de su fin
ca o lote con los que expresa la escritura 
número 120 de 6 de marzo de 1918, alega
da por él como título. de dominio, y a este 
respecto expusieron los peritos: "Con re
lación a lo solicitado en el cuaderno de 
pruebas del demandado señor Rubio, en 
su numeral 3, en nuestra condidón de pe
ritos conceptuamos que teniendo a la vis
ta la escritura número 20 de 6 de marzo 
de 1918, en la que consta la venta que le 
hizo la señora Eloísa Baños de Mahecha 
con relación a la cabida, de la:s cuarenta 



minados por la escritura número 241 de 
fanegadas: los linderos expuestos en di
cho títqlo son distintos a los del lote que 
en la actualidad tiene el señor Rubio, por
que éstos se extienden a todo el globo de 
tierra de La Esmeralda que hace parte del·· 
denominado El Hatillo de esta jurisdic
ción municipal, pero _sí queda dentro de 
esos linderos el lote que actualmente ocu
pa el señor Rubio". 

" 

A la luz de estas pruebas, - la de ins-
pección ocular y la propiament~ pericial · 
que aparece corroborándola a pesar de la 
defect.uosa- redacción del dictamen, - se 
ve claramente, en ~lación .con el punto 
para cuyo esclarecimiento se produjo, que 
el lote linderado en la demanda como ob
jeto singular de la reivindicación y como 
poseído por el demandado, no está com
prendido en su totalidad dentro de las ad
judicaciones que del terreno de La Esme
ralda se le hicieron a María Ignacia An
gulo, · según la hijuela aducida y alegada 
por ella como título de dominio, sino en su 
mayor parte, lo que vale decir que dentro 
de la alinderación con que se singulariza 
el inmueble reclamado hay una parte in
determinada que no corresponde a la pro
piedad de la actora dentro del alcance de 
las pruebas aducidas por ella. No se sa
be. a qué cuota o proporción .corresponde 
a parte indeterminada que del lote que se 
reivindica está comprendida por las ad
judicaciones de que se ha hablado, ni . ~e 
puede determinar tampoco la extenswn 
del resto del globo cuya restitución pide la 
demandante. Esta situación equivale, ju
rídicamente hablando, a no h,aber indivi
dualizado o singularizado el 'bien que se 
quiere reivindicar. Los títulos de ~aría 
Ignacia Angulo no demuestran propiedad 
sobre todo el lote de La Esmeralda, divi
dido con los otros comuneros en el juicio 
divisorio que inició ella, sino solamente 

'sobre los lotes. especialmente alinderados 
en la correspondiente hi]uela de adjudi
cación. Por esto se explica perfectamEilnte 
aue no coincidan totalmente los lotes de 
~ctora y deman'dado, a pesar de estar com-
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prendidos dentro de la alinderación ge
neral. 

Está clara situación no _pudo ser desco
nocida por el Tribunal sino a través de 
un evidente error de hecho que aparece de 
manifiesto en los autos a la simple con
sideraCión y lectura de las únicas pruebás 
que tuvo en cuenta para apoyar la siguien
te conclusión· que no se compagina con la 
realidad probatoria del proceso: "El lote 
poseído por Rubio, es verdad, no puede 
identificarse con el de la Angulo, porque 

. nunca la parte ha podido serlo con el todo; 
pero desde qué parte se halla singulariza
da, cómo lo ha sido por sus linderos el lo
te materia de ,la reivindicación, y desde 
que esté comprendida dentro de ~m todo 
a que tiene mejor derecho el actor, como 
así lo dicen los peritos en el primer apar
te transcrito de su concepto, nada se opo
ne a que la restitución pueda prosperar". 

Las· consideraciones que van expuestas 
sirven al doble objeto de fundar la infir
mación del fallo acusado y la resolución 
que dicta en su reemplazo la Corte, abso
lutoria del demandado por carecer la ac
ción de dominio que se estudia <,le uno de 
los requisitos o condiciones esenciales pa
ra su prosperidad, cual es el de que se 
trate de una cosa singular, precisamente 
individualizada desde el doble punto de 
vista del domini~ del demandante y la po
sesión del demandado. No habiendo, por 
lo visto, iugar a la procedencia de la ac
ción, huelga el estudio de .la prescripción 
alegada. 

Por lo expuesto, La Corte Suprema en 
Sala de Casación Civil, administrando jus
ticia en nombre dé. la República' de Colom
bia y por autoridad de la ley, CASA la 
sentencia proferida por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Bogotá el 13 
de junio de 1940, y reformando la de pri-

. mer grado dictada por el Juzgado del Cir
cuito de Pacho, absuelve al demandado de 
los cargos de la demanda, ·por encontrar 
establecida la excepción de petición de 
un modo indebido. 
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. Sin costas en las instancias ni en el re
curso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insér
tese en la Gaceta .hndlicñaR y devuélvase 
oportunamente al Tribunal de origen. 

.VliJIDITCTIAt 

Hsaías Cepeda- José Miguel An:-all1lgo..:._. 
I.iborio Escallón - lF'unHgencio I..eq¡unerie& 
V éUez - Ricardo lB!nltll.estrosa Daza - JH[eJro 

nán Salamanca - IP'edro León ffi:illll«:Ónn, 
Srio. en ppdad. 
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EXTENSION DE LA HIPOTECA - MEJOR AS EN INMUEBLES HIPOTECADOS - ME 
JORAS NATURALES Y MEJORAS INDUSTRIALES 

l. La disposición contenida en el in-
. ciso . segu~do del artículo 2445 del C. 

C. es generalísimo; se aplica a todas 
las mejoras, . de cualquier naturaleza 
que sean, ya se trate de naturales · o 
industriales; la ley no distingue, y es 
tan clara y tan límpida la redacción 
de ese inciso, que no autoriza al juz
gador para poner ·de lado su tenor li
teral. que ha de tenerse muy en cuen
ta, de acuerdo con el mandamiento del 
artículo 27 del C. C., ya que el inciso 
no contiene expresión oscura para que 

· haya de recurrirse .a la intención o es
píritu. para fijar su verdadero sentido. 
Sería en verdad inusitado que los au
mentos o mejoras que reciba la cosa 

. hipotecada se refieran únicamente a 
los muebles que por . accesión a aque
lla se· reputan inmuebles, y que' las 
mejoras y aumentos que reciba el bien 

. · exclusivamente hipotecado esté fuera 
de la órbita de la -garantía hipotecaria, 

. pues no se·- ve raz_ón para amparar la 
_tesis consistente en que deben excluír
: se cie la hipoteca las mejoras que reci-
ba -la cosa hipotecada en sí misma, e 
incluír- en la garantía las mejoras que 
reciban los muebles que por accesión 
se reputan inmuebles. A dos casos 
distintos se refiere el artículo 2445 en 

. sus- incisos 19 y 29: el primero, a los 
bienes · muebles reputados inmuebles 
por. el . artículo 6_58, para estatuír que 
ellos están comprendidos en la hipote-

. ca: el segundo .. ¡;e refiere a los aumen
tos y mejoras de la cosa hipotecada 
sin hacer distingos. Todas las decisio

, nes de los Tribunales de los países que 
tienen una legislación. semejante o si
milar a la nuéstra en este punto han 

,, ·resu,elto: sip. Yc;icll!:tción. que . la . hipate-

ca comprende las mejoras que reciba 
la cosa_ hipotecada, ya sean natura
les o industriales, y la Corte Suprema 
ha decidido, aplicando el artículo 2446, 
"que la hipoteca se extiende a la in
demnización debida por los asegura
dores . de una edificación hipotecada 
destruída por el fuego, porque si el edi
ficio sometido al' gravamen hipoteca
rio estaba bajo la posibilidad legal de 
ser vendido a pedimento· del acreedor 
para el pago de su crédito, no se jus
tificaría que la suma de. dinero en que 
se convierte por la azarosa ocurrencia 
del siniestro se considerase como un 
bien común del deudor ásegl.trad~ en 
beneficio de todos sus acreedores, pre
cisamente cuando la situación del due-

,ño del crédito hipotecario desmejora por 
la destrucción de la cosa que le ser
vía de garantía". - 2. Se entienden 
por mejoras naturales las que se rea
lizan sin el trabajo del hombre, como 
lci extinción de las. servidumbres que 

· gravan el inmueble hipotecado, la ter
minaci6n del usufructo que afecta. el 
fundo hipotecado, los at1mentos qtie 
reciba por vía -de aluvión y aun de 
avulsión. Por mejoras industriales se 
entienden las verificadas por la mano 
del hombre, como las construcciones, 
las plantaciones, los trabajos de irri
gación~ drenajes, desecación de pan
tanos; la agregación de un piso a un 
edificio ya construído, y aun hasta las 
construcciones nuevas hechas por el 
propietario del fundo hipotecado, por
que ellas se consideran incorporadas 
al suelo por efecto de la ac~esión. Se 
presume que el propietario del fundo 
hipotecado extiende los efectos de la 
.hipoteca a- la~. construcciones. nuevas, 
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a manos que aparezca lo contrario en 
al acto originario constitutivo de la hi
poteca. Si es de rigor que el acreedor 
hipotecario corra el albur de uno: dis
minución del valor del predio hipote
cado, proveniente de una causa natu
ral o económica, también es de justi
cia que aproveche de la plus valí<I del 

' inmueble hipotecado a consecuEmcia 
de una evolución económica o de~· tra
bajos ejecutyxdos en las vecindades del 
fundo, que lo hagan mejorar en todo 
sentido y aumenten su valor. 

Corte Suprema de Justicia - Sala d~ Ca
sación Civil·- Bogotá, julio siete do mil 
novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor José Miguel 
.Arango). 

01rñgerrn clel litigio 

En agosto de 1930, el señor Pablo Ar
zuza recibió en préstamo o mutuo del doc
tor Gustavo Rosanía, mil pesos oro colom
biano que se obligó a restituír en la mis
ma clase de moneda, seis meses después 
de celebrado el .contrato. Arzuza para 
garantizar 'la obligación contraída con el 
doctor Rosanía, le hipotecó varias fincas, 
entre ellas una casa de madera y barro 
eón techo de zinc, junto con el Bolar 
situado en la ciudad de Barranquilla, 

. en la calle de Soledad, haciendo esqui
na con la banda sur de la ·carrera del 
Vesubio; solar que mide diez metros 
de frente por treinta de fondo, y alinde
rada corno consta en la escritura de hipo
teca número 2258, de 21 de agosto de 
1930. Esta casa· y solar son los bienes a 
que se refiere el presente pleito. 

Corno el señor Arzuza no pudiere cum
plir la obligación contraída para con Ro
sanía, éste intentó contra su deudor de
manda ejecutiva, persiguiendo para el pa-. 
go los bie:t:J.es hipotecados, los cuales se 
embargaron, se depositaron y se remata
ron por cuenta del ejecutante, remate que 
se verificó en 29 de julio de 1936, diligen-

.VlUIIlllliCHAJL 

cia que fue aprobada en 24 de fe!brero de 
- 1937. 

Así las cosas, el señor Arzuza conside
rando que la cosa rematada no era la mis
ma que le había hipotecado al doctor Ro
sania, puesto que la había refaecionado, 
la dio en venta a José de los Santos de la 
Hoz, en 24 de agosto de 1937, después de 
aprobada la diligencia de remate, por me
dio de la escritura número 1115, pasada 
ante el Notario tercero del Circuito de Ba
rranquilla. 

Basado en estos antecedentes y exhi
biendo corno título de propiedad la ~scri
tura atrás citada, José de los Santos de la· 
Hoz, por medio de apoderado, estableció 
ante el Juez Primero del Circuito de Ba
rranquilla demanda contra el señor doc
tor Rosanía, para que por sefitencia de
finitiva se hicieran estas declaraeiones: 

"1. Que es de propiedad de José de 
los Santos de la Hoz Jirnénez y no del se
ñor doctor Gustavo R.osanía, po:r haber
lo adquirido del señor Pablo Arzuza, el 
inmueble que paso a describir: 

"Una casa de ladrillo, con techo de te-· 
jas, situada en la acera occidental de la 
calle de Soledád, formando la esquina 
suroeste de la carrera Vesubio de esta 
ciudad, que mide el frente en la calle de 
Soledad, nueve metros con setenta y cin
co centímetros, construída en un solar 
que tiene diez metros de fr_ente y treinta 
de fondo, y colinda: Por el norte~, carre
ra dicha en medio, con predio que fue de 
Telérnaco Collante y es hoy de Carmela 
Nieto; por el sur, con predio qUEl fue de 
Ursula Segura y es hoy de Olirnpia Villa
te; por el este, calle dicha en medio, con 
predio que fue de Ricardo Arjona y es 
hoy de herederos de Antonio Vengoechea, 
y por el oeste, con predios que son o fue
ron de Victoriano Hernández y Luis Páez 
y son hoy del doctor Rosanía o de Alejan-

. dro Salazar. 
"2. Que el señor doctor Rosania, quien 

está en posesión de la construcci6n ante
riormente descrita, debe restituirle a mi 
mandante ese bien tres días después de 
ejecutoriada esa sentencia y pa¡rarle el 
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valor de los frutos civiles que la construc
ción ha producido de la fecha en que está 
en posesión de ella. En el caso remoto e 
increíble de que se considere infundada 
la acción r.eivindicatoria q~e anteriormen
te propongo, pido, . en susbsidio, que se 
condene_ al doctor Gustavo Rosanía a pa
gar a mi mandante-el valor de la construc- · 
ción en referencia al justo ·precio que le 
den peritos nombrados en legal forma. 

"3. El demandado debe pagarme todas 
las costas de este juicio". 

Las disposiciones legales en que se apo
ya . .Ja demanda son los artículos 946, 947, 
950, 952 y 964 del Código Civil y en que 
nadie puede enriquecerse a costa ajena. 

Se~tencias 

Surtido el trámite de rigor, el Juez de 
la instancia negó las declaraciones pedi
das por José de los Santos de la Hoz con
tra Gustavo Rosanía, y condenó en costas 
a! demandante. 

El Tribunal Superior de Barranquilla, 
que conoció del asunto en grado de apela
ción interpuesta por el señor Santos ·de 
la Hoz, confirmó en todas sus partes la 
sentencia del Juez y condenó en las cos
tas de la instancia al apelante. 

Contra el fallo del TribúrÍal interpuso 
casación el apoderado del demandante, re
curso que se le concedió y se admitió, y 
como está agotada la tramitación, se pro
cede a decidirlo. 

Como hechos fu~damentales en el pro
ceso, están comprobados los siguientes: 

l. Que lo hipotecado fue la casa de ma
dera y barro con techo de zinc junto con 
el solar correspondiente. 

2. Que en la diligencia de avalúo y de
pósito de los bienes hipotecados para la 
seguridad del crédito se hizo constar ex
presamente "que en el solar descrito no 
se encuentra la casa de madera y barro 
de que se· ha hablado, sino una casa de 
mampostería con techo de teja, pisos de 
cemento, ci~cuída de paredes también de 
mampostería y con un buen servicio sa
nitario. 

3 .. La casa, como el solar, fueron ava
Juados separadamente. 

4. El demandante cuando se depositó 
la casa que se encontró en el solar hipo
tecadÓ, consintió en él y no hizo nada pa
ra excl.uír ese bien de la traba ejecutiva, 
si consideraba que la casa depositada no 
era la misma que le había hipotecado al 
doctor Rosanía. 

5. La venta que Arzuza le hizo el señor 
de la Hoz, se efectuó después del registro 
de la diligencia de remate, que acaeció el 
10 de abril de 1937. La venta se hizo en 
24 de agosto del citado año. 

6. El deudor antes de vencerse el pla
zo y antes de establecerse la acción hipo
tecaria, refaccionó la casa que primitiva
mente había hipotecado. 

· Motivos de casación 
La causal que alega el recurrente es la 

primera de las señaladas en el artículo 520 
del Código Judicial, por violación de ley 
sustantiva y por errores de hecho y de de
recho en la apreciación de las pruebas, en 
el orden siguiente: 

Primer motivo. Violación del artículo 
2445 del Código Civil, por indebida apli
cación al caso del pleito e interpretación 
errónea. 

Basa el recurrente este motivo en las 
siguientes razones: 

"La hipoteca constituída sobre bienes 
raíces afecta los muebles que por accesión 
a ellos se reputan inmuebles, según el ar
tículo 656. La hipoteca se e~tiende a to
dos lo¡;; aumentos que reciba la cosa hipo
tecada. 

"El artículo 658 a que se refiere la dis
posic!ón transcrita, enumera los bienes 

. muebles que se reputan inmuebles aunque 
por su naturaleza no lo sean; el artículo 
sigu_iente habla de los productos de los in
muebles y de las cosas accesorias a ellos; 
el artículo 656 de la mismo obra, define 
los inmuebles así: "Inmuebles o fincas o 
bienes raíces son las cosas que no pueden 
transportarse de un lugar a otro, como 
las tierras y las minas, y las que adhie
ren permanentemente a ellas, como los 
edificios, los árboles. Las casas y here
dades se llaman predios o fundos". 

"Al decir la disposición distinguida con 
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el número 2445 de nuestra ley sustantiva, 
que la hipoteca se extiende a los aumen
tos y mejoras que reciba la cosa hipote
cada, tuvo que referirse a todos aquellos 
elementos accesorios o muebles, que sien
do de un valor inferior a la cosa hipote
cada, aumenta sin embargo el valor de ' . ésta, pero no puede sostenerse que los 
edificios levantados .sobre un lote de te
rreno sea un aumento o mejora del lote 
mismo. En el caso que nos ocupa se tra
ta de un lote de terreno urbano, sobre el 
cual se levantó una construcción moder
na de un valor tres o cuatro veces mayor 
al del lote; la mejora o aumento supone 
la existencia de la cosa, es accesorio de 
ellá; pero no puede reputarse como acce
sorio del suelo un edificio que en sí mis
mo es un bien inmueble aun cuando por 
incorporación está ligado al lote de terre
no qu~ lo sustenta". 

Estos razonamientos del recurrente se 
dirigen a combatir el fundamento princi- · 
pal y único, en derecho, en que se basó el 
Tribunal para decidir la litis a r"avor del 
doctor Rosanía, cual es que "la disposi
ción contenida en el artículo 2445 del Có
digo Civil responde a la necesidad de ga
rantizar los derechos del acreedor hipote
cario, ya que de otro modo el proceso de 
las mejoras de la casa hipotecada daría 
siempre lugar a que se suscitaran pleitos 
como el presente. Tan sabia es esa dispo
sición. del legislador colombiano que casi 

. con los mismos términos la trae el Códi
go Civil de Chile en su artículo 2421, el 
cual establece que: "La hipoteca se ex
tiende· a todos los aumentos y mejoras 
que reciba la cosa hipotecada". También 
es preciso el Código Civil cuando dispone 
que la hipoteca se extiende a todas las 
mejoras sobrevenidas al inmueble hipote,-
cado". · 

"Lo que está diciendo muy claramente 
la improcedencia de la petición consigna
da eri la demanda de que se condene al 
doctor Gustavo . Rosanía a pagar al· de-· 
mandante el valor de la construcción en 
referencia, al justo precio que den peritos 
r.ombrados en !egai forma, ya que la d_is-

posición del artículo 2445 de nuestro Có
digo Civil que se acaba de citar no puede 
ser más categórica". 

La Corte observa: 
La disposición contenida en el inciso se

gundo del artículo 2445 es generalísima !' 
se aplica a todas las mejoras, de ·cualquier 
naturaleza que sean, ya se traten de natu
rales o industriales; la ley no dlistingue, y 
es tan clara y tan límpida la redacción de 
ese inciso, que no autoriza al juzgador pa
ra poner de lado su tenor literal, que ha 
de tenerse muy en cuenta, de acuerdo con 
el mandamiento del artículo 2'7 del Códi
go Civil, ya que el inciso no contiene ex
presión oscura, para que haya que recu
rrirse a la intención o espíritu para fijar 
su verdadero sentido. 

Sería en verdad inusitado, como lo pre
tende el recurrente, que los aumentos y 
mejoras que reciba la cosa hipotecada se 
refieran únicamente a los muebles que 
por accesión a aquella se reputan inmue
bles, y que las mejoras y aumentos que 
reciba el bien exclusivamente hipotecado, 
estén fuera de la órbita de la garantía. hi
potec'aria,. pues no se ve la razón que pu
diera amparar la tesis del recurrente, pa
ra excluír de la hipoteca las mejoras que 
reciba la cosa hipotecada en sí misma, e 
incluír en la garantía las mejo-ras que re
ciban los bienes muebles que por acc~sión 
se reputan inmuebles. 

A dos casos distintos se refiere. el ar
tículo 2445 en sus incisos 1 Q y 2Q: El pri
mero a los bienes muebles reputados in
muebles por el artículo 658, para estatuír 
que ellos están comprendidos en la hipo
teca; el segundo, se refiere a los aumen
tos y mejoras de la cosa hipotecada sin 
hacer distingos. 

El Código. Civil de Chile consagra estos 
mandamientos en dos· artículos distintos: 
Uno, que se refiere a los bienes muebles 
y otro a los aumentos y mejoras de la co
sa hipotecada. Ahora, si se remonta la 
tradición judicial, se encontrará que to
das las decisiones de los tribunales de los 
países que tienen una legislación seme
jante o similar a la nuéstra, en el punto 



q-ue se estudia, han resuelto sin vacil~
ción, que la. hipoteca comprende las mejo
ras que' reciba la· cosa hipotecada, ya sean 
naturales o -industriales, y la Corte Supre
ma ha decidido, con aplicación del artícu
lo 2446, "que la hipoteca se extiende a la 
indemnización debida por los asegurado
res de una edificación hipotecada destruí
da por el fuego, porque si el edificio some
tido al gravamen hipotecari9 estaba bajo 
la posibilidad legal de sér vendido a pe
dimento del' acreedor para el pago de su 
crédito, no se justificaría que la suma de 
dinero en que se convierte por la azarosa 
ocurrencia 'del siniestro se considerase co
mo. un bien común del deudor asegurado 
en· beneficio de todos sus acreedores, pre
cisamente cuando la situación del dueño 
del crédito hipotecario desmejora por la 

· destrucción de la cosa que le servía de ga
rantía". (Sentencia de la Sala- de Casa
ción de 4 de abril de 1940. Tomo XLIX, 
pág. 477). 

Entienden por mejoras. naturales las 
que se realizan sin el trabajo del hombre, 
como la extinción de las servidumbres que 
gravan el inmuéble hipotecado; la termi
nación del usufructo que afecta el fundo · 
hipotecado; los aumentos que reciba por 

·vía de aluvión, y aun de avulsión. 

Poi· mejoras industriales se entienden 
las verificadas por la mano del hombre, co
mo las construcciones, las plantaciones, 
las trabajos de· irrigación, drenaje, dese
cación de pantanos; la agregación de un 
piso a · un- edificio ya construído, y aun 
hasta las construcciones nuevas hechas 
por el propietario del fundo hipotecado, 
porque ellas se consideran incorporadas al 

· suelo por efecto de la accesión. Se presu
me que el propietario del fundo hipoteca-·· 
da extiende los efectos de 1la hipoteca a 
las construcciones nuevas, a menos que 
aparezca lo contrario en el acto originario 
constitutivo de la hipoteca. 

Estas decisiones de los tribunales es
tán respaldadas por la autoridad de nota
dos comentaristas (Josserand, Planiol y 
Riper, etc.) al estudiar los artículos del 
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código francés iguales en sustancia y e:rq 
redacción a nuestro artículo 2445. 

Si es de rigor que el acreedor hipoteca
rio corra el albur de una disminución del 
valor del predio hipotecado, proveniente 
de una causa natural o económica, tam
bién es de justicia que aproveche de la 
plus valía del inmueble hipotecado a con
secuencia de una evolución económica o 
de trabajos ejecutados en las vecindades 
del fundo, que lo hagan mejorar en todo 
sentido y aumeten "'su valor. 

Entendida la disposición del inciso se
gundo del articulo 2445 en el sentido in-· 
dicado en la disposición anterior, forzoso 
será rechazar el cargo formulado por el 
recurrente al fallo del Tribunal de Ba
rranquilla. 

Aquí podría terminar el presente .estu
dio sin entrar a contestar las acusacio
nes hechas por el recurrente a la senten
cia en mención, sobre los errores de he
cho y de derecho en que incurrfj) el sen
tenciador al apreciar las pruebas puntua
lizadas en alegato de casación, porque el 
fallador desató la litis colocándose en un 
.punto de -puro derecho, que no tiene que 
ver nada con las pruebas tra~das al pro
ceso, cual es el que la hipoteca abarca 
las mejoras que reciba la cosa hipoteca
da, pero para mayor abundamiento se es
tudiarán someramente esos reparos. 

Considérase que el Tribunal incidió en 
error de hecho al no. considerar las prue
bas consistentes: a) En copia de la de
manda ejecutiva; b) Copia del auto de 
embargo; e) Copia de la diligencia de de
pósito y avalúo; d) 'Copia de la sentencia 
de remate; e) Copia del aviso de rema
te; f) Copia de la diligencia de remate; 
g) Copia del auto aprobatorio del remate, 
piezas todas éstas que se refieren a la ca
sa de madera y barro con techo de zinc 
descrita en la escritura de· hipoteca y no a 
la casa de mampostería y teja de barro 
que encontrara~ en el lote hipotecado en 
el momento de hacerse el depósito de ava
lúo y que fue la rematada por el doctor 
Rosanía violando con tal proceder. los ar
tículos 1849, 1867, inciso 29, 1870 y 1884 
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del Código Civil, los cuales preceptúan 
que en el contrato de venta sólo :3e en
tiende vendido. lo que reza el cont~ato; 
que la obligación del vendedor es 1a entre
ga de lo vendido; que las cosas que rto se 
especifican en el contrato no entran en él 
Y que la vent!l de cosa que. no existe no 
produce efecto alguno. 

Para rechazar este cargo basta recor
dar que el Tribunal resolvió la litis desde 
un punto de vista de 'puro derecbo, cual 
era saber si las mejoras hechas en la co
sa hipotecada quedaban gravadas por la 
misma hipoteca, y para esta decis:tón no 
tenía por qué apreciar las prueba:s que 
indica el recurrente. 

El error lo hace. consistir el recurrente 
en que el Tribunal no vio en esas piezas 
que lo. rematado y adjudicado fue la nue
va construcción y no la casa de madera, 
barro y zinc, primitivamente hipotecada. 

Se repite que el sentenciador no tenía 
que. apreciar las pruebas del proceso, por
que falló el litigio desde un punto de" vis
ta de puro derecho, cual fue, que las me
joras, toda clase de mejoras, que recibie
ra el inmueble hipotecado, se entendían 
afectas a la garantía hipotecaria, es decir 
que la hipoteca las abarcaba todas, y 
atrás se ha demostrado que en esta inter
pretación del artículo 2445, inciso 2Q del 
Código Civil, se ajustó el sentenciador a 
su sentido literal, que. es muy claro, y a 
las decisiones que sobre el particular han 
dictado jueces y tribunales. 

Dedúcese de lo dicho que el señor Ar
zuza vendió al señor de la Hoz una cosa 
que ya no estaba en su patrimonio, a vir
tud del remate judicial y del registro de 
la diligencia de ese remate, y en tales cir
cunstancias es improcedente la acusación 
por violación de los artículos 1849, 1867, 
1870 y 1884 a consecuencia de errores de 
hecho en la apreciación de· pruebas, que 
no apreció y que no tenía por qué apre
ciar, según lo demostrado anteriormente. 

Se tacha igualmente el fallo por error 
de derecho por no haber dado a las prue
bas ya mencionadas el valor que ellas tie
nen, violando con ello las disposiciones de 
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los artículos 999, 1037, 1038, 1041 y 1050 
del Código Judicial, las cuales se refie
ren, la primera a las notificaciones y a su 
manera de hacerse y las demás relativas 
al embargo y demás diligencias para el 
depósito, avalúo y remate de los bienes 
perseguidos ~n juicio ejecutivo, disposi
ciones perfectamente exóticas a.l presente 
recurso de casación, en el cual no se dis
cuten ni podían discutirse si en el juicio 
ejecutivo seguido por Rosanía eontra Ar
zazu, se habían llenado o no, todas las 
formalidades que prescribe el Código Ju
dicial para el embargo, avalúo, depósito 
y remate de los bienes perseguidos ejecu-
tivamente. ' 

El cargo consistente en la violación de 
los artículos 946, 947, 948, 950, 952 y 964 
del Código Civil relativos todos a la ac
ción reivindicatoria, con excepción del 964 
que trata sobre restitución de frutos, 
es totalmente improcedente, porque ya se 
ha demostrado, hasta la saciedad, que la 
casa que el señor Arzuza le vendió a San
tos de la Hoz era una mejora que ha
bía acrecentado el bien hipotecado y que 
cuando esa casa se enajenó había salido 
del patrimonio del vendedor en virtud del 
remate hecho por el doctor Rosanía, y en 
este evento de la Hoz no podí:a reivindi
car una cosa, que por venta anterior, per
tenecía al ejecutante Rosanía. En esta 
coyuntura, la Corte deja a salvo el dere
cho personal que tenga de la Hoz para 
recabar el precio de venta que hubiere 
dado por la casa en mención y para hacer 
efectivos los perjuicios que con la venta 
de una cosa ajena le hubiere causado el 
vendedor Arzuza. 

No sobra advertir que el doctor Rosa
nía estableció conjuntamente la acción 
real hipotecaria y la acción personal, lo 
que quiere decir, jurídicamente hablando 
que el acreedor tiene derecho de perse
guir .todos los bienes del deudor, raíces o 
inuebles, presentes y futuros, de acuerdo 

. con el artículo 2488 del Código Civil, de 
suerte que si la casa hipotecada escapara 
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de la traba ejecutiva por la acción real, 
quedaría sujeta a ella por e1 ejercicio de 
la acción personal. · 

Las restantes objeciones que el recu-' 
rrente le hace a la sentencia, tales como 
que el Juez es el representante legal en 
las ventas hechas por mediación de la 
justicia, concepto emitido por el fallador, 
y otros similares, son cuestiones acciden
tales en el proceso, que no comportan ca
sación, porque el fundamento del fallo, 
como se ha visto, ha sido la interpreta-· 
ción del inciso 2Q del artículo 2445 del Có:. 
digo Civil. 

Por las consideraciones expuestas la 
Corte Suprema, en Sala de Casación Ci 
vil, administrando justicia en nombre de 
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la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, FALLA: 

l. N o se infirma el fallo proferido por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Barranquilla, de fecha doce de agosto 
de mil novecientos cuarenta. 

2. Condénase en las costas del recurso 
al recurrente. 

Notifíquese, cópiese, publíquese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase el 
expediente al Tribunal de origen. 

lisaías Cepeda - José MigUllel Arall1lgo. 
· Liborio lEscall6nu - JRicardo Hhuestrosm 
Daza-JFulgenucio Lequell"ica V élez - Her= 
nán Salamanca. - Pedro lLe6nu Rill1looll1l. 
Srio. en ppdad. 

o 
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ACCION DE NUUDAD 

No es admisible conceptuar que 
carece de causa el pago h·echo 
por un deudor que formula su 
demanda sin diséutir en manera 
alguna que en realidad debía y 
que· reclama tan sólo porque lo 
hizo a quien no era el verdadero 
acreedor. (Art. 1634, C. C.) 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Ca
sación Civil. - Bogotá, julio diez de mil 
novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Isaías Cepeda) 
' 

Son antecedentes de este negocio: 
El 25 de septiembre de 1931 Ambrosio 

Rodríguez, José Vicente Rodríguez, Jorge 
A. Gutiérrez y Vidal Melo Ch. se consti
tuyeron deudores solidarios del Banco .de 
Bogotá por la cantidad de $ 9.000. ·Al
gún tiempo después Ambrosio Rodríguez 
hizo un abono al Banco de $ 1.000, y lué
go falleció el 2 de febrero de 1932. 

Muerto Rodríguez, su _viuda, María 
Orozco de Rodríguez, pagó al Banco los 
$ 8.000 ·saldo de la deuda y el Banco le 
endosó el pagaré por valor recibido, el 28 
de septiembre de 1932. 

En la partición de los bienes de dicha 
sucesión se le adjudicó a la nombrada se
ñora, en su calidad de endosataria del 
Banco, para reembolsarle íntegramente el 
pago referido y otros gastos, por acuerdo 
unánime de los interesados, la cantidad 
de $ 9.000 en dinero efectivo. 

El 20 de marzo de 1934 la señora Ma
ría Orozco v. de Rodríguez endosó el ci
tado pagaré a su hijo Antonio María Ro
dríguez, y éste demandó a Vidal Melo Ch. 
por la cantidad de $ 2.2~5 (sic) que le 
correspondían en la deuda. 

Melo Ch. propuso algunas excepciones 
que no le prosperaron y celebró luégo 
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DE'UN PAGO 

una transacción con Rodríguez, el 11 de 
mayo de. 1935, en virtud de la cual le pa
gó a éste los $ 2.225 de que se ha hablado. 

Más tarde, el 17 de julio de 1936, Melo 
Ch. promovió demanda ordinaria contra 
Rodríguez ante el Juzgado 19 de este Cir
cuito, en la cual pidió que se hicieran las 
siguient;es declara,ciones: 

"A) Que es imlo ·Y en subsidio ¡que que
da rescindido el convenio celebrado entre 
el apoderado de Antonio María Rodrí
guez y Vidal Melo Ch. y que hicieron 
constar en el memorial que presentaron 
personalmente en el Juzgado 49 Civil de 
este Circuito el 11 de mayo de 1935, en 
la tercería coadyuvante introducida por 
el primero de los nombrados en el ejecu
tivo seguido contra el segundo por María 
O. v. de Rodríguez y Elías Rodríguez 0., 
y que se había convertido en ejecución. 

"B) Que es nulo absolutamente el pa
go que consta en ese memorial, hecho el 
mismo día por Vidal Melo Ch. a:t apode
rado de Antonio María Rodríguez, de la 
cantidad de dos' mil doscientos veinticin
co pesos moneda legal, como valor del ca
¡oital cobrado en dicha tercería y como 
parte del ragaré otorgado el 25 de sep
tiembre de 1931 por Melo Ch. y ·otros a 
favor del Banco de Bogotá, por nueve mil 
pesos. 

"C) Que Antonio María Rodríguez está . 
obligado a pagar a Vida! Melo Ch., a la 
ejecutoria del fallo, dos mil doscientos 
veinticinco pesos moneda legal ·y los inte
reses de esa cantidad a la tasa corriente 
en esta plaza el 11 de mayo de 19:35, des
de la fecha mencionada hasta el pago 
total.-

"D) Que Antonio María Rodríguez es
tá obligado a pagar a Vidal Melo Ch. una 
indemnización por los daños y perjuicios 

1 



que le ha ocasionado con el cobro que le 
hizo, como· endosatario, de parte del va
lor del pagaré mencionado, especificado 
en el hecho primero, mediante la tercería 
de que habla la p~tición A), convertida 
en ejecución, indemnización que se fijará 
en la sentencia, según lo probado, o al 
ejecutarse el fallo, previo el artículo co
rrespondiente. 

· . "E) Que Antonio María Rodríguez que
da obligado a pagar a Vidal Melo Ch. las 
costas de este juicio". . 

El demandado contestó oponiéndose a 
la acción intentada y propuso las excep
ciones perentorias de cosa juzgada y 
transacción. 

Agotada la tramitación de primer gra
do, vino la sentencia de fecha veintitrés 
de noviembre de mil novecientos treinta 
y siete, por medio de la cual el Juez negó 
las peticiones de .la demanda, absolvió al 
demandado de todos los cargos que se le 
habían formulado, declaró que no era el 
caso de estudiar las excepciones propues
tas por no aparecer probada la acción y 
no hizo condenación e'n costas. 

Los fundamentos principales de esta 
sentencia son los sig.uientes: 

"Habiéndose obligado Vidal Melo Ch. 
en forma solidaria en el pagaré mencio
nado, respecto de sus codeudores era res
ponsable del valor de la cuarta parte de 
dicha obligación y no podía quedar liber
tado de ella sino en virtud de la realiza
ción de alguno de los medios que estable
ce la ley civil para la extinción de las 
obligaciones; pero hasta el presente nin
guno de esos medios ha invocado el au
tor, pues no alega siquiera ql.).e haya cum
plido la prestación debida, que es el mo
do natural y obvio de extinguir las obli
gaciones. Toda su defensa se apoya en 
el hecho de que fue pagada la obligación 
por otro codeudor, como si no existiera 

· la subrogación y el derecho de reembol
¡¡o, y como si la ley consagrara ese nuevo 
medio de extinción de las obligaciones so
lidarias. 

"El pago que hizo Vidal Melo Ch. al 
cesionario Rodríguez en la ejecución ano
tada no puede dar lugar . a un enriquecí-
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miento sin causa,. porque ya se ha esta
blecido que Melo Ch. sí era deudor de la 
cuarta parte de la obligación contenida 
en el pagaré precitado, y porque estando 
dicho cesionario en posesión del título 
respectivo, el pago que se le hizo es vá
lido, al tenor de lo dispuesto en el artícu
lo 1634 del Código Civil, y por consiguien
te Melo Ch.', a cambio del pago, obtuvo la 
extinción de la obligación que· pesaba a 
su cargo. 

"En.las condiciones anotadas, o sea que 
Melo Ch. era deudor de la cuarta parte 
de la obligación contraída, el pago que. 
hizo en dicha ejecución sí tuvo ·causa, 
porque originó la extinción de la obliga
ción y por lo mismo fue completamente 
válido, y por este motivo no son de apli
cación en este juicio los artículos 1502, 
1524, 17 40 y. demás concordantes invoca-

. dos en el alegato presentado en este jui
cio". 

De este fallo apeló ef demandante y su
bido el negocio al Tribunal Superiqr del 
Distrito Judicial de Bogotá y agotada la 
tramitación correspondiente, se dictó el 
de fecha veintinueve de septiembre de 
mil novecientos trei'nta y nueve, por el 
cual se confirmó en todas sus partes la 
sentencia de primera instancia, sin con
.denar en costas. 

Sostiene el Tribunal que la controver
sia no pretende que la deuda consignada 

·en el pagaré suscrito a favor del Banco 
de Bogotá fuera ajena, en todo o en par
te, a los intereses de Melo Ch., -sino que, 
por el contrario, el debate se ha plantea
do en el supuesto riguroso de que Melo sí 
estaba obligado a ·cancelar aquella obli
gación, porque el ·préstamo también le 
aprovechó, pero que se arguye .que como 
esa obligación había sido satisfecha ya 
por un tercero,' el acreedor a quien dicho 
pago se hizo carecía de derecho para vol
ver a cobrarla él mismo, o para endosar
la de donde, según la demanda, al hacer
se efectivo ese nuevo cobro, como suce
dió con Melo Ch., sobrevino un enriqueci
miento siri causa que da derecho para re
petir lo pagado. 

El Tribunal' estudia -luégo "la ac;ción 
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de repetición por enriquecimiento injus
to, conocida dentro. de la doctrina con el 
nombre de actio de illll rern verso", y dice 
que tal acción no tiene cabida en el pre
sente caso, porque no hubo empobreci
miento del actor; qrie lo que sucedió fue 
que Mélo eh: pagó de buena fe lo qUE! de
bía, a persona distinta pero que aparen
temente tenía la calidad de verdadera 
acreedora, con lo cual solucionó su deuda 
e hizo improcedente la repetición, en los 
términos del artículo 1634 del C. C. 

Agrega el Tribunal que Melo Ch. no 
sostuvo en la demanda que no debiera la 
suma que pagó a Antonio María Rodrí
guez, o que la deuda solidaria a favor del 
Banco fuera extraña a su propio y perso
nal beneficio; que tal vez demostró ese 
hecho en el curso del debate, pero que co
mo sobre él no se trabó la litis, no puede 
tenerse en cuenta al fallar porque según 
la jurisprudencia de la Corte "los hechos 
expuestos en la demanda y en la contes
tación, y al proponer las excepciones pe
rentorias, es lo que fija el campo del liti
gio y lo que determina, en consecuencia, 
los puntos materia de la decisión del 
Juez". 

Por último, dice el Tribunal: 
"El señor Melo debía, tenía la obliga

ción de canceiar la parte o cuota de la de u-· 
da a que solidariamente se había compro
metido mediante el pagaré; no supo que 
el acreedor real fuera la sociedad Rodrí
guez-Orozco, pues ignoró el pago que ésta 
le había hecho a la titular del crédito y 
la consiguiente subrogación legal; y por
que ignoró ese hecho pagó a quien apa
rentemente y por razón del endoso :figu
raba en el cuerpo del pagaré como·acree
dor; es decir, que de buena fe pagó por 
error a un acreedor putativo, al que-an
te los ojos de terceros-pasaba como due
ño de la acreencia, y porque pagó en es
tas condiciones solucionó válidamente la 
deuda que, en el su¡mesto planteado, te
nía a su cargo. Hubo, pues, un enrique
cimiento injusto para Antonio María Ro
dríguez, pero no el correlativo empobre
cimiento injusto para Melo; luego si hay 
derecho a· repetir no es ciertamente éste 
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quien puede ejercitarlo, sino la sociedad 
conyugal que se había subrogado en la 
acreencia, porque -vuelve a repetirse
dentro de los extremos planteados en la 
demanda, Melo pagó lo que debía y lo 
pagó válidamente, por lo cual carece de 
todo interés jurídico para justificar el 
reintegro". 

E 1 ll:" e e ur so. 

Contra el fallo del Tril:iunal interpuso 
recurso de casación el señor apoderado 
del actor, quien le formula tres eargos, a 
saber: 

I. "Violación de ley sustantiva por in
terpretación errónea de la demanda". 

Dice. el recurrente que cuando María 
Orozco de' Rodríguez endosó el erédito a 
Antonio María Rodríguez ya no e:ra acree
dora de Melo Ch., porque ella ya había 
sido íntegramente pagada, que el crédito 
se había extinguido y que nadie puede 
transmitir lo que no tiene; que, por lo 
mismo, al cobrar ejecutivamente el endo
satario ·Rodríguez esa deuda a Melo Ch., 
le cobró lo que no tenía derecho a cobrar 
y lo obligó a hacerle un pago sin causa. 
Que el Tribunal acepta esto pero estimó 
que la acción planteada en la demanda 
es la propia del enriquecimiento- tortice
ro o injusto, llamada de illll rem ve:rrso, en 
lo cual existe un error del Tribunal, por
que la acción intentada. es la de nulidad 
del pago que Melo Ch. hizo a Rodríguez, 
por falta de causa:, y que "los resultados 

·son los propios de toda nulidad de uñ 
acto jurídico expresados en los artículos 
1746 y 1748 del C. C., que resultan viola
dos, junto con el 1524, por no haber sido 
aplicados, debiendo serlo, en virtud de 
esta errónea· interpretación de la deman
da". 

Agrega el recurrente que no e8 de apli
cación el artículo 1634 del C .. C. porque 
Rodríguez no pudo adquirir la calidad de 
acreedor, toda vez que la endosante Ma
ría O. de Rodríguez no tenía esa calidad 
en el momento de efectuar el endoso, por 
lo cual el pago no se hizo a ninguna de las 
personas a quienes debía haber sido he
cho para que fuera válido, y que por ello 
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es nulo Y las cosas deben retrotraerse al 
estado que tenían antes del acto nulo, o 
sea que Rodríguez debe devolver a Melo 
Ch. lo que recibió sin ser acreedor suyo. 

El recurrente insiste reiteradamente 
en que la acción intentada no es la llama~ 
da de in rern verso, sino la de nulidad del 
pago por falta de causa; hace una expli
cación de los fundamentos de aquella ac
ción y acerca de los casos en que puede 
ejercitarse, y luégo dice: 

"Esto demuestra, sin lugar a duda, que 
la sentencia es violatoria qe ley sustanti
va por apreciación errónea _que hizo el 
Tribunal de la demanda. El Tribunal se 
equivocó al creer que la acción ejercida 
era la de in rem verso por enriquecimien
to sin causa, cuando en la demanda se ha 
pedido la declaración de la nulidad dé un 

. pago, y la repetición proviene de que las 
cosas deben retrotraerse al estado ·que te
nían antes del pago nulo. Resultaron vio
lados, por no halSer sido aplicados debien
do haberlo sido, los artículos 1634 y 17 46, 
y por cuanto la nulidad debe ser declara
da cuando se prueba y se pide por parte 
legítim~, se violaron también, por no ha
ber sido aplicados debiendo serlo, los ar
tículos Üi24, 1740 y 1741 del Código Ci
vil". 

II. "ViolaCión de ~a l~y sustantiva por 
aplicación indebida al caso del pleito de 
disposiciones inaplicables e inaplicación 
de las pertinentes". 

Alega el recurrente que no es aplicable 
el indso segundo del artículo 1634 del C. 
C., porque Rodríguez no sólo no era po
seedor sino que no era dueño del crédito 
cuando 'Melo Ch. le pagó, porque aquél 
s~bía que la endosante no era acreedora 
cuando le endosó el pagaré, pues ya se 
le había cubierto totalmente la Muda en 
18: partición; e~ que Rodríguez fue tam
bién partícipe; pero que, aun suponiendo 
_que sí fuera poseedor del crédito, esa cir
cunstancia tampoco excluiría el derecho 
a repetir aMelo Ch., "porqu'e el inciso 29 · 

del. artículo. 1634 consagra la validez del 
pago h~cho al poseedor del crédito como 
un derecho del deudor, ·el cual, en virtud 
de .. su. pago .. verific3:do: a persona que no 
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era el acreedor verdadero, queda libera
do; pero esto no q·uiere ·decir que el deu
dor mismo no pueda renunciar al dere
cho o beneficio de considerarse liberado, 

. y repita el pago, con el objeto de pagarlo 
al verdadero acreedor". 

Dice. que la sentencia no tuvo en cuen
ta ese aspecto y que como considera que 
el pago hecho a Rodríguez no genera ac
ción de repetición para Melo Ch. viola 
la ley por interpretación errónea, por lo 
cual resultan violados los artículos 1634, 
2313 y 2318 del C. C., el primero por in
terpretación errónea de su inciso segun
do, y los dos últimos por no haberlos apli
cado al caso del pleito. 

III. "Violación de ley sustantiva por 
no aplicarse disposiciones atinentes al ca
so del pleito como resultado de interpre
tación errónea de la demanda" . 

Este cargo lo expone el recurrente así: 
"Al ejecutar Rodríguez O. a Melo Ch. 

sin ser acreedor de éste, y obligarlo a pa
gar sin causa los $ 2.225~00, cometió con
tra éste un ilícito civil. Es ·evidente que 
Rodríguez O. sabía que carecía de acción 
para reclamar el pago y de derecho para 
recibirlo, por cuanto sabía que su ceden
te no era acreedora cuando le hizo la ce
sión. El dolo o mala fe de Rodríg1:1ez bri
lla en el expediente, y aun .en· el supuesto 
de que no hubiera obrado de mala fe, co
s3, inadmisible ante las pruebas, su hecho 
siempre sería constitutivo de un· ilícito, 
no ya d~lictual sino culposo: de un cuasi
delito. En uñ.o y otro ca.so procede la ac
ción de. perjuicios ejercida en la deman
da, la cual determina en qué consistieron. 
y la base de esta acción es. lo que se dis
pone en los artículos 2341, 2343 y 2356 
del Código Civil. El Tribunal ningul?-a co
sa· dijo sobre esta acción y su silencio es 
imputal;>le a que entendió equivocadamen
te que la acción ejercida era la acción de 
in rem verso; y que no se cumplían las 
condiciones para que esta acción prospe
rara sólo porque el actor no alegó en la 
demanda el hecho probado durante el jui
cio de que la deuda no le concernía. Si lo 
hubiera alegado, según el Tribunal, ha
bría ·ganado el pléito. En esto el Tri-
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bunal interpretó erróneamente el libelo, 
pues la acción ejercida es la de nulidad 
de un pago por no haber sido al verda
dero acreedor, y si así hubiera entendido 
la demanda hubiera tenido ·que fallar so
bre la acción de perjuicios ejercida, con
denando al demandado. También el Tri
bunal se equivocó cuando estimó que el 
pago hecho por Melo Ch. a Rodríguez O. 
había sido a un poseedor del crédito, y se 
equivocó cuando, aun en este ·supuesto, 
creyó que no había acción de repetición. 

· Aquí el error del Tribunal fue de inter
pretación errónea de la ley. Este también 
es el motivo por el cual el Tribunal no 
consideró la acción de perjuicios, y por 
no haberla consi'derado, dejó de aplicar al 
caso del pleita, siendo aplicables, los ar
tículos 2341, 2343 y 2356 del Código Ci
vil, por cuya causal también acusó la sen
tencia". 

Ha sído punto de partida del litigio 
que el demandante sí era deudor cuando 
procedió al pago de que se trata; de suer
te que éste no se ataca como pago de lo 
no debido, sino porque quien lo obtuvó 
carecía de la calidad de acreedor, pues 
aparecía como tal por el endoso ·que le 
había hecho la señora. Orozco v. de Ro
dríguez, y si ella, al pagar al Banco, ob
tuvo el traspaso del crédito, en rigor de 
verdad habiéndole reem_bolsado la socie
dad conyugal o la sucesión de Ambrosio 
Rodríguez lo que la señora pagó, no era 
ella sino la sociedad o la sucesión el sub
rogado en los derechos del· aéreedor pri
mitivo y quien, por tanto, podía recibir 
legítimamente. 

El pago controvertido en este juicio 
tuvo completa validez, de acuerdo con el 
art. 1634 del C. C.,. tanto porque quien 
lo hizo e'ra efectivamente deudor, cuanto 
porque a quien se hizo le asistía, para ante 
aquél, la calidad de dueño del crédito; y 
si es verdad que favorece al deudor, no 

·puede desconocerse que produce otros re
emltados y se encamina s otros fines ade
más de ese, ~e los cuales, el deudor no es 
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dueño de prescindir. Así, pues, si en lo 
atinente a ese favor del deudor podría 
éste entenderse respaldado por el artícu
lo 15 del C. C. para renunciarlo, no acon
tece lo mismo desde los restantes puntos 
de vista aludidos, máxime si se tiene en 
cuenta que se trata de un hecho consu
mado, que produjo todos los E~fectos que 
la ley antigua le asigna. 

Entre ellos, en el presente caso·, se ano
tan desde luego los derechos con sus obli
gaciones concomitantes nacidos de haber 
recibido ese pago el demandado actual, en 
vez de la ·sociedad conyugal o sucesión 
prenombrada, puesto que, dentro del con
cepto del recurrente, éstas o una de ellas, 
pero en ningún caso el demandado, eran 
los capacitados para recibir, en fuerza de 
lo antedicho, o sea de que reembolsada la 
· señ,ora, el verdadero acreedor vino a ser 
el reembolsante. 

Claro es que nada puede decidirse ni 
siquiera adelantarse a esos respectos en 
el fallo de una controversia que persigue 
fin distinto y que no se sigue entre las 
personas a que aquello corr•espondería; 
pero sí cabe formular la observación pre
cedente en orden a hacer ver cómo el 
actual demandante no puede prescindir, 
a pretexto del citado artículo 15, de la 
validez que a su pago da el citado artículo 
1634. Las acciones nacidas de que no lo 
hizo a quien correspondía, esto es, lo ata
ñedero a la responsabilidad que al actual 
demandado incumba en razón de haber 
recibido, no son -del actual demandante, 
quien para ellas carecería de interés ju-
rídico. · 

Por otra parte, la nuligad del pago pe
dida· en el libelo arranca de falta de cau
sa, y no es admisible conceptuar que ca
rece de causa el pago hecho por un deu
dor que formula su demanda sin discutir 
en manera alguna que en realidad debía 
y que reclama· tan sólo, como se ha dicho 
y repetido, porque lo hizo a quien no era 
el verdadero acreedor. 

El era uno de varios d~udores solida
rio~ de una obligación divisible:_ devolver 
al Banco mutuamente los $. ~1.000 que de 

éste habían recibido. Si · fue cubierta le. 
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totalidad de .la deuda por uno de los deu
dores, éste quedó en el puesto del Banco 
e investido por ende de las acciones, no 
ya con el vínculo de solidaridad con que 
se ataron inicialmente, pero sí contra ca
da cual de los restantes deudores por su 
cuota, al tenor del artículo 1579 'del c. c., 
además del cual podría citarse el 1668 
ibídem, en su numeral 3'1; y si aparecía 
la señora Orozco de Rodríguez cubriendo 
personalmente la totalidad del crédito al 
Banco- acreedor y obteniendo de. éste el 
consiguiente endoso del pagaré por ella 
cubierto,. no se estaría en el caso de sub
rogación por ministerio de la ley contem
plado en las disposiciones que acaban de 
citarse, pero tampoco podría reputársela 
desprovista de los derechos que un endoso 
convencional confiere al endosatario. Pre
sentándose_ ella como tal, traspasó el cré
dito, a su ·turno, al actual demandado y 
éste, como se ha visto, provisto de ese tí
tulo y de la consiguiente calidad, deman
dÓ a Melo Ch. por su cuota respectiva, y 
a través de actuación judicial y de un 
convenio amigable y directo entre éstos 
dos, se hizo por el deudor el pago de esa 
cuota en la deuda, a quien en las circuns
tancias anotadas era ante él dueño del 
crédito. 

Lo dicho hasta aquí hace. ver lo inad
misible de la acción de nulidad incoad,a 
en este juicio, aun seguido el razona
miento, como exige el recurrente, esto es, 
con entera prescindencia de lo que corres
ponde cuando el análisis se sitúa en el 

· supuesto de que la acción de in rem verso 
es la ejercitada. 

Sostiene él que Rodríguez no era due
ño del crédito, ni poseedor, sino mera
mente su titular y que, por tanto, no pue
de entendérsele como "la persona que es
taba en posesión def crédito", a que se re
fiere el citado artículo 1634 para declarar 
válido el p_ago hecho de buena fe a esa 
persona, "aunque después aparezca que 
el crédito no le pertenecía"; y advierte 
que, siendo Rodríguez parte en la causa 
mortuoria de don Ambrosio, no podía ig
norar lo acontecido sot>re el reembols() 
hecho alli a la señora Orozco de Rodrí-
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guez, su endosante, del crédito así cance
lado ya para ella. 

Pero la buena fe a que se refiere ese 
artículo es la del deudor, y es claro que 
no puede darse a éste, en el presente caso, 
por obligado a saber lo acontecido en la 
citada causa mortuoria sobre ese reem
. bolso. Po:r el contrario, tiene que supo
nérsele y reconocérsele de buena fe cuan
do procedió a pagarle su cuota en la deu-. 
da a-. su actual demandado, en el conc:;ep
to de ser éste a la sazón su acreedor. Y, 
desde este punto de/ vista, ello basta. 

Respecto de quien recibía el pago, esa 
disposición no mira hacia su fe. buena o 
mala,· sh').o a su posesión actual; y no pue
de remitirse a duda que en ella estaba 
entonces Rodríguez, para ante el deudor, 
siendo así que la señora le había endosa
do el crédito y entregado el pagaré y que 
con éste fue como él demandó a Melo en 
la ejecución antedicha, y que, por su lado, 
la señora había obtenido · del Banco, al 

_ pagarle, el endoso en cuya virtud a su 
turno hizo el referido traspasp. De lo.,que 
haya acerca de éste nada interesa al ac
tual demandante, cuya buena fe lo am
para en la validez dsl pago que hizo a 
quien, en fuerzA de los hechos que aca
ban de citarse, era el poseedor del crédi
to. Como ya se dijo, Melo no es el titular 
de las acciones que asistan, si es el caso, 
a los herederos de Ambrosio Rodríguez 
por haber recibido sólo Antonio María y 
no todos ellos. Ningún interés jurídico 
puede hallarse en Melo para que en su 
contra se declare inválido el pago que hi
zo y para que en favor de la sociedad 
conyugal Rodríguez-Orozco, o de la suce
sión de Ambrosio Rodríguez, o, mejor, de 
las personas én quienes hoy radiquen la 
continuación o representación de aquéllas, 
se ar},'egle lo tocante a un pago que para 
ante ellas puede haber sido mal hecho, 
pero que para ante el deudor que ·lo hizo 
es válido. Apenas es necesario advertir 
que Melo no tiene la representación de 
ninguna áe esas personas. 

La cita de un heredero aparente que, 
verbi gracia, por la revocacióp ignorada 
del testamento que lo instituía tal resul-
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ta a la postre no serlo, y que, mientras 
se creía heredero recibió lo que al cau
sante se debía, es muy bien traída para 
ilustrar el referido artículo 1634; pero no 
es una limitación ni menos una exclusión 
de circunstancias distintas que eonduz
can a que alguien aparezca como acree
dor y así reciba, sin serlo. De ellas es 
ejemplo el caso presente. 

Otra acción invocada en este pleito es 
la de perjuicios, porque el demandante 
pide la indemnización de los que afirma 
haber sufrido por las gestiones judiciales 
que para el cobro le siguió su actual de
mandado. Y ahora en el recurso aeusa la 
sentencia por no haber acogido E!Sa ac
ción, con lo cual, dice, se violaron, de
_jando de aplicarlos, Jos artículos 2341, 
2343 y 2356 del C. C. 

El cargo sería procedente si la deman
da hubiera tomado como punto de parti
da la inexistencia de la deuda y esto se 
hubiese demostrado. Pero, partiendo aqué
lla de que Melo era en realidad deudor de 
lo que pagó, y demostrado que el pago 
fue válido, lógicamente no se halla. moti
vo para que, dentro de esta e situación, se 
queje de que se le demandara judicial
mente ni de que con ello se le perjudica-. 
ra, máxime cuando llegó a él por un con
venio o arreglo en que obtuvo rebajas. Si 
quedó libre así de una deuda cuya exis
tencia no puso sub j1.11dice en su demanda, 
carece de base el concepto de perjuicio Y 
de asidero el cargo de haberse quebran
tado aquellas disposiciones, las que, de 
_paso sea dicho, miran a la culpa extra
contractual. 

Cuanto al citado artículo 1634, ya se 
ha visto que el Tribunal no lo quebranta,· 
porque no lo. interpretó erróneamente co
mo el recurrente le atribuye. Junto con 
este cargo formula el de violación de los 
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artículos 2313 y 2318 ·del C. C. por no ha
berse aplicado, debiendo aplicarse. Lo di
cho ya ~onduce también a rec:hazar este 
otro cargo. El artículo 2313 habla de pa
go hecho por quien erróneamente creía 
deber y prueba que no debía. l~s del todo 

. extraño a este pleito en que, sBgún la de
manda misma de Melo, .su queja está 
en que quien recibió no ten:[a derecho 
'para esto, pero no en que él no debie
ra. El artículo 2318 obliga a quien re
cibió lo que no se le debía a restituírlo; 
y. ya se ha dicho que, dado que Melo sí 
debía y que el pago que hizo le vale, la 
acción a que haya lugar, si tal fuere el 
caso, contra quien recibió, les asiste a 
otras personas y no a él, lo que basta pa
ra hacer ver la inaplicabilidad de esta 
disposición en el presente pleito. 
· De lo expúesto resulta que no son fun

dados los cargos que se formularon en la 
demanda de casación. 

En mérito de lo dicho, la Corte Supre
ma de Justicia, en Sala de Casación Ci
vil y administrando justicia ·en nombre 
de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la. sentencia 
pronunciada en. este juicio por el Tribu
nal Superior del Distrito Judici;~J de Bo
gotá el veintinueve de septiembre de mil 
novecientos treinta y nueve. 

Las costas del recurso son de cargo del 
recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y de
vuélvase el expediente. 

Isaías Cepeda- José MiguneJ Airairngo
L~borio lEscallón - lF'unlgeJrnc1o lLegUlleirica 
Vélez - Ricardo Hi1rnestrosa Daza - IH!e:r
nán Salamanca - l?e"dro lLe61rn ~iirncóm. 
Srio. en ppdad. 
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ACCION DE RESOLUCION DE. UN CONTRATO 

Cuando la sentencia es abso· 
lutoria no puede haber incon
gruencia entre lo pedido y lo fa· 
liado, puesto que el sentenciador 
no se. hq abstenido de decidir so
bre nada de lo que ha sido roa· 
teria de la controversia, ni entra
do a fallar sobre lo que no lo ha . 
sido, ni se ha excedido de lo so
licitado. 

Corte· Suprema de Justicia.-Sala ,de Casa
ción CiviL-Bogotá, julio diez de mil n:o
vecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo 
Hinestrosa Daza) 

\ 

Preparado debidamente, se decide el re
curso de casación interpuesto por Vicen
te Páez contra la sentencia del Tribunal 
Superior de !bagué que, confirmando la 
absolución pronunciada en favor de Arse
nio Páez por el Juzgado del Circuito de 
Melgar en la primera instancia, decidió 
en la segunda el juicio ordinario del ac
tual recurrente contra dicho Arsenio so
bre resolución de la compraventa solem
nizada en escritura número 247, ante el 
Notario de Melgar, el 7 de septiembre de 
1931, 

AllÍ Vicente declara vender la mitad de 
la finca Argelia, ubicada en Cunday, y 
,de dos lotes contiguos, una y otros debi
damente deslindados, a Baronio, Arsenio 
y Miguel Antonio Páez, por precio qu~ el 
vendedor declara tener recibido de los 

chos funda·mentales que dicha escritura 
se otorgó por precio recibido para facili
tar su otorgamiento atendiendo al viaje 

_;que para éste hizo el Notario ese día, aun
que lo~ compradores no habían pagado; 
que Vicente convino con fos compradores 
en que le pagarían después; que no ha
biéndole pagado, "les propuso que Je devol
vieran la escritura, ya que nada, habían 
dado como valor del precio convenido"; 
que después de mucho insistir "en que se 
le pagara o se le devolviera 1a escritura", 
Baronio y Miguel Antoni,o hicieron esto 
último en instrumento de la misma N óta
ría, número 490, de 22 de noviembre de 
1937; y que Arsenio "no ha querido can
celar o devolver la escritura". Como fun
damento de derecho cita los artículos 1546 
y Ú)30 del C. C. ante todo, así como los. 
artícul.os 1608, 1613, 964 y concordantes 
del mismo. 

El demandado se op1,1so afirmando ha
ber hecho el pago y respaldándose en la 
declaración del vendedor.: en este sentido. 
El demandante adujo la citada escritura 
de 1937, varias declaraciones de_ testigos 
y las posiciones que hizo absolver al de
mandado. 

La sentencia del Juzgado, fechada el 
29 de marzo de 1939, resuelve que no es 
el caso de hacer ninguna de las declara
·ciones solicitadas por el demandante Y 
absuelve al demandado de los cargos de 
la demanda. La del 'l"ribunal la confirma, 
como ya se dijo, adicionándola en el sen
tido de declarar . infundada la excepción 
de prescripción opuesta por el reo. 

compradores, quienes comparecieron a Una y otra sentencia se fundan en la 
aceptar esa escritura Y contrato. - fuerza probatoria que la referida declara-

Vicente demanda a Arsenio para que ción escrituraría sobre recibo del precio 
se declare resuelta· esa compraventa por tiene ante el artículo 1759 del C. C.; en 
no haberle pagado éste la parte del pre- que las posiciones absueltas por Arsenio 
cío que le correspondía y aduce comó he- no contienen confesión en contrario; en 
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que la escritura de Baronio y Miguel An- También cita al respecto la escritura de 
tonio en favor d~ Vicente en 1937, no fue 1937. 
otorgad~ por Arsenio, y en que la prue- Arsenio al absolver posiciones afirma 
ba de testigos no es admisible para alte- que hubo entre Vicente y sus tres hijos 
rar lo declarado en la escritura de com- prenombrados dos escrituras de v~enta de 
praventa de que aquí se trata, por virtud él ~ éstos y que, si la primera fue ficticia, 
de lo dispuesto en los artículos 1767 del por lo cual le devolvieron los respectivos 
C. C. Y 91 de la ley 153 de 1887. bienes, la segunda, que e~ la de que trata 

El recurrente invoca los motivos lo y este pleito, sí fue efectiva y verdadera; 
29 del artículo 520 del C. J. - y añade hasta con detalles que él le pagó 

Sorprende que presente e-l motivo 2o; a Vicente la parte correspondiente del 
consistente, como es sabido, en que la precio en esta segunda compraventa. No 
sentencia. ado]ezca de falta de consonan- háy, pues, error del Tribunal en la apre
cia con las pretensiones oportunamente· ciación de las. posiciones al no e:r..contrar 
deducidas por los litigantes, y ella, que en ellas confesión de Arsenio contra su 
es absolutoria, con lo cual bastaría, pues- pago. 
to que al absolver de todos los cargos de No hay error tampoco en reconocer 
la demanda no se abstiene de decidir so- que, no habiendo sido Arsenio otorgante 
bre nada de lo que ha sidO materia de la en la escrit_urá de 1937, no puede tener 
controversia, ni entra· a fallar sobre lo contra él la fuerza que respecto de los 
que no lo ha sido, ni se excede de lo so- otorgantes establece el artículo 1759 del 
licitado, versó sobre la resolución del con- C. G., sobre ·la declaración hecha allí por 
trato antedicho, que fue la acción incoa- Baronio y Miguel Antonio Páez sobre ha
da y la materia del pleito. . yft.,ber sido en confianza la que a éstos y a 

El cargo es, por tanto, inadmisible. Pa- Arsenio otorgó Vicente el 7 de septiembre 
ra formularlo se coloca el recurrente en · de 1931 y que es la discutida en este 
el supuesto de que esa compraventa fue pleito. 
ficticia y conceptúa que debió declararse Las. disposiciones aducidas por el Tri
por ello su nulidad, con lo cual baraja y bunal para no admitir la prueba testimo
entremezcla conceptos diversos y, sobre nial contra la declaración escrituraria de 
todo, llega al extremo de pretender que Vicente, justifican de modo visible esa 
incoada la demanda y seguidas las ins- abstención. 
tancias sobre acción resolutoria, se venga Y no habiendo sido infirmada la prue
a sentenciar ahora sobre una nulidad que ba plena del pago del precio, mal podía 
no se pidió y sobre la cual riada se ha prosperar una acción resolutoria fundada 
tramitado. en la falta de este pago. No es, pues, ad-

. c--,-::fl misible el cargo. de violación de dichos 
Dentro del motivo 19 acusa por error artículos 1546 y 1930. 

en la apreciación de pruebas y consi- Incidentalmente hacia el final de su 
guiente violación de las dispgsiciones sus- . sentencia el Tribunal, con ánimo de jus
tantivas que pasan a verse. tificar su negativa a la demanda, cita el 

De los artículos 1546 y 1930 del C. C.' artículo 1934 def C. C., y de aquí toma 
por no haber declarado la resolución de asa el recurrente para acusar d!e viola
la compraventa, a pesar de estar demos· ción de esta disposición por aplicación in
trado, dice el recurrente, la falta de pago debida. Es verdad que ella se refiere a 
del precio. Este cargo lo deriva de no terceros y que, siendo el litigio entre par
haberse apreciado las pruebas, así: las po- tes, .la cita no es procedente; pero ello no 
siciones, en cuanto ve en ellas una confe- implica que el cargo incida en casación, 
sión de Arsenio, y las restantes ya eita- por la razón tan decisiva como sencilla de 
das, declaraciones de testigos, porque de que tal artículo 1934 no fulil aplicado, sino 
éstas surge la demostración del no pago. meramente citado, y que la absolución 
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del reo tiene como fundamento los otros 
muy distintos ya analizados aquí. 
· ·Sobre el p_ie equivocado de · que pueda 

fallarse ahora sobre nulidad, cita como 
quebrantados también los artículos 1502, 
1508, 1519, 1521, 1523, 1524 y 1526 del 
C. C. y muy especialmente los artículos 
1740 y 1741 del mismo y 29 .. de la ley 50 

. de 1936, que el recurrente sostiene que 
han debido aplicarse. Cómo para llegar 
a esta conclusión ·ha partido del referido 
concepto sobre nulidad, siendo éste in
aceptable, lo es 'también el cargo, para 
cuyo rechazo basta esa reflexión, que se 
cifra en la impos!bilidad de cambiar en 
controversia distinta una que ha versado 
sobre acción resolutoria exclusivamente. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
t>rema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
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administran-do justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad 
de la ley, no casa la sentencia recurrida, 
o sea, la pronunciada en este juicio por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de !bagué· con fecha diez y seis de agosto 
de mil novecientos cuarenta. 

Las costas del recurSo son de cargo del 
recurrente. 

Publíquese, cópiese y notffíquese. 

lisaías Cepeda - Jfosé Migunen Aranugo. 
. lLiborio Escalló:n - Ricardo IH!inesi:rosa 
Daza - Fulgencio Lequerica V élez-IH!e:r
nán Salamanca. - lP'edro JLOOnu ~i~ncónu~ 
Srio. en ppdad .. 
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REGIMEN PATRIMONIAL EN EL MATRIMONIO ANTES Y DESPUES DE !.A LEY 
~!8 DE 1932. 

Ei marido, dentro del régimen jurídico 
de la sociedad conyugal impérartte antés 
del 19 de efieró de 193~. éra el únicC> tés
pensable respectó ·de terceros, durante la 
sociedad, de todas ias deudas, sin ciistín
dón de Íos sociales, de las personalE~s su
yas, de ias pérsonales de la mujer e• eón· -
traídas por ella con mandato o autorb:ación 
expresa o tácita del marido, o nacidas de 
contrato ceiebrado de consuno por los dos 
c6nyuges (artículos 1794, numeral 29 y 39, 
1807, 1834, C. C.). El marido era el único 
deudor respectó de los terceros, come) con
secuencia naturai y i6gicct de un régimen 
administrativo en que él disponía córnó se
ñor y dueño de todos los bienes qm~ inte
graban el pcdrimonio social. Esta situa· 
ci6n jurídica, esta relación de acreedor y 
deudor determinada por la celebraci.ón de 
un contrato verificado antes de la ley 28 de . 
1932, no tenía por qué alterarse ni -se al
teró por efecto de esta ley que estcduy6, a 
partir del 19 de enero del año siguiente, un 
nuevo régimen patrimonial en el matrimo
nio, en el que cada uno de los cónyuges 
tiene la libre administración y dispc:>sición 
tanto de los bienes que le pertenezcan al 
momento de contraerse el matrimonio o 
que hubiere aportado a él. como de los de
más que por cualquier causa hubie!re ad
quirido o adquiera, y en que marido y . 
mujer serán responsables de las deudas 
que personalmente contraigan, salvo las 
concernientes a satisfacer las q_rdinarias 
necesidades domésticas o de crianza. edu
caci6n y establecimiento de los hijos co
mune:;~. Este principio general consignado 
.en el artículo 2Q de la ley 28. sobre res
p~nsabilidad personal y exc;lusiva de cadq 
c6nyuge por las · deudas que contraiga, 
nadq tiene qué ver, como es ·obvio, con 
oblic¡acjones contr~ídc:t~ bajo E:!l impe¡-io QE} 

Ía ahteríor légisíaci6n médrimonicd, de laE~ 
cu~Íes sígue síéndo deudor el marido y pa
ra cuyo pago siguen afectados los bienes 
del patrímonio social existente entonces, 
fuera de los especíabnente afedados por 
hipoteca. Ninguna disposici6n legal ni nor
ma de derecho puede aducirse para con
cluír que el nuevo régimen le~ral puede 
afectar, perturbándolos o Iesionándolos, 
derechos adquiridos. por terceros acreedo
res de obligaciones nacidas perfectamente 
bajo el sistema 'legislativo anteric>r. Por el 
contrario, de· acuerdo con los artículos 20 
y 23 de la ley 153 de 1887, en cuyos prin
cipios se informa el artículo 79 de la ley 
29 contentivo de. reglas sobre t:ránsito de 
regímenes sociales, todo cainbio en mate
ria de derechos y obligaciones anexos a un 
estado civil deben regirse por la nueva ley 
que los establece, pero sin perjuD::io de que 
Iós actos y contratos válidamente celebra 
dos bajo el imperio de la ley anterior ten
gan cumplido efecto. Es cierto que a par
tir del }9 de enero de 1933 el marido dejó 
de ser el exclusivo dueño y geremte de los: 
bienes de la sociedad conyugal ante ter
ceros, pero no es cierto que haya dejado 
de ser el deudor de las obligac:iones con
~raídas con terceros por virtud de contra
tos celebrados durante la vigenda del an
tiguo régimen, esto es, antes de inicia:rse 
el imperio de la ley 28 de 1932. En conse
cuencia, es una visible equivocctci6n la de 
aplicar, para un contrato celebrado antes 
de esta ley, la doctrina acogida por la Cor
te en su sentencia del 20 de octubre de 
'1937, conforme a la cual ninguno de los 
c6nyuges está en posibilidad jurídica de 
disponer sin concurrencia del otro de bie
nes pertenecientes a la sociedad conyugal 
po liquidada, por adquisiciones verificadae 
Pntes del 19 de enero de 1933. Esta inter-



GACETA 

pretadón jurisprudencia! que la Corte ha 
h:echo del artículo 19 de la ley 28, como 
consecuencia de haber perdido el marido 
sus antiguas facultades administrativas y 
dispositivas de los bienes sociales y con 
criterio de protección para las mujeres ca
sadas antes de 1933, puesto que sus mari
dos no han podido disponer arbitrariamen
tes de · los bienes que habían comprado 
hasta esa fecha. se refiere exclusivamente, 
como allí está dicho ·con toda claridad. a 
disposición de bienes por adquisiciones 
que formaron el haber de la sociedad con
yugal. pero en ninguna forma es compren
siva de otros actos jurídicos ni hace refe
rencia a las cargas de la sociedad exis
tente hasta entonces. Otra cosa sería si se 
tratara. por ejemplo, de hipotecar ahorá 
uno de los inmuebles pertenecientes a esa 
sociedad no liquidada. 

Corte Suprema de Justicici.-Sala de Casa
ción Civil-Bogotá, julio diez de mil no
vecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Hernán 
· Salamanéa) ·-

Antecedentes 

Por medio de la escritura pública núme
ro 13$ de 16 de julio de 1913, de la Nota
ría- del Circuito de Tumaco, Carlos San
tander N. y María Pinillos de Santander 
cónyuges entre sí, se constituyeron deu~ 
dores de la señorita Isabel B. Douat, a tí
tulo de mutuo, por la cantidad de $ 3,000 
en moneda de plata antigua por el plazo 
de diez y ocho meses a contar de la fecha 
de la escritura, con intereses a la rata del 
1% mensual; y para garantizar el' cumpli
miento de sus obligaciones hipotecaron 

· .una casa y su solar de propiedad de la se
. ·ñora Pinillos de Santander, ubicada en la 
·ciudad· de Pasto, mediante la correspon
diente licencia . judicial requerida enton-
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nillos de Santander vendió a Ruth San
tander de Pabón la casa hipotecada.· 

Por medio de demanda fechada el 20 
de mayo de 1937, repartida al Juzgado 29 
Civil del Circuito de Tumaco, Dorothy y 
Edna Douat, herederas por iguales par
tes del crédito de Isabel B. Douat, inicia
ron contra Ruth ·santander de Pabón co
mo dueña de la finca, juicio especial pa
ra la venta de la casa hipotecada para el 
pago de la obligación mutuaria a que se 
hizo referencia. Propuso la demandada 
en este juicio especial, entre otras que no 
vienen al caso como antecedente de estu
dio, l~s excepciones de prescripción de la 
obligación demandada y de la acción hi
potecaria, que· el Juzgado declaró infun
dadas; ordenando en consecuencia la ven
ta del inm.ueble en sentencia de 18 de di
ciembre de 1937, confirmada por el Tri-

. bunal Superior del Distrito de Pasto en 
providencia del 4 de junio del año si

. gui~nte. 

En estas condiciones, con apoyo en la 
disposición del artículo 1030 del C. J., 
·Ruth Santander de Pabón, en su propio 
nombre ·Y en libelo fechado el 16 de julio 
de 1938; demandó ante el Juzgado del Cir
cuito de Tuma:co a Dorothy y Edna Douat, 
vecinas de allí, para que en¡la sentencia 
defi!iitiVa de un juicio ordinario se declare 
"que la garantía específica hipotecada 
constituída por los señores Carlos San
tander N. y Matía Pinillos de Santander 
por medio de la· escr1tura pública núme
ro 138 de 16 de julio de 1913, de la Nota
ría de ese Circuito y registrada en el li-

. hro de hipotecas de la oficina de regitro 
de ese mismo Circuito, eri cuanto afecta 

·con gravamen real· el inmueble de -la de
mandante adquirido por medio de la es
critura pública número 295 de 15 de abril 
de 1937, de la notaría del Circuito de Ca
li y CJ.lyos linderos se determinan en el 

ces. . hecho 59 de esta demanda; se ha extingui
do por prescripción extintiva". Pide, en 

·- :Por ·escrit~ra pública número 295 de . consecuencia, la. demandante, que se de
fecha 15 de abril de 1937, otorgada en la ciare que su finca está libre del grava

'Notaría: 3$ del.Oireuita,~e pali, .María Pi- men· hipotecario referido,· y -que por con-
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·· ta contra el señor Alfredo Arango por la 
suma de $ 24.00 correspondiente a los in
h~reses de agosto, septiemhrEl y octubre 
del corriente año. Los recibos deben man
dárnoslos usted directamente por correo, 
pues, no me gusta que los demás se im
pongan de mis negocios reservados. Por 
eso no le digo que se los entregue a dicho 
amigo, a quien únicamente le basta la le
tra canceiada por' usted. 

"Por si acaso conviniere, y abusando 
de su amistad, le insinúo la idea de ver si 
puede aumentar la deuda con unos dos Se opusieron las demandadas al con-

testar la demanda a que se hagan las de- mil pef:!OS más, aumentando la hipoteca. '¡ 

siguiente no tienen valor ni efecto algu
no los autos por medio de los cuales el 
Juzgado del Circuito de Tumaco y· el Tri
bunal de Pasto declararon no probad·a la 
prescripción de la obligación hipotecaria 
y del gravamen correspondiente y ordena
ron la venta de la casa en pública subas
ta. Pide, consecuencialmente, que se or
dene la cancelación del . instrumento hipo-· 
tecario y de su registro y que se conde
ne a las demandadas al pago de las cos
tas de este juicio si a él se opusieren. 

Es porque tengo en perspectiva la compi'a ! 

claraciones pedidas, la primera principal de una propiedad en este lugar y los fon-
Y las demás consecuenciales, porque su dos que tengo disponibles no me alean
acción real hipotecaria no ha prescrito zan para el negocio. Para mayor confían-
por haber ocurrido respecto de ella uno de · za de usted le manifiesto que mis propie
los casos legales de interrupción natural. 

dades están aseguradas contra incendio Sobre estas bases y en torno de esta enes-
por la suma de $ 5.000 peso:3 oro amerl-

tión, estudiada Y decidida en el fallo de cano o sean más· o menos $ 7.500 oro co~ 
excepciones del juiéio especial, se ha de- lombiano. Al hacerme el nuevo préstamo 
sarrollado el litigio en sus dos grados. En puedo garantizarlo como usted ~o desee. 
el primero, finalizado con la sentencia del Con el Banco puedo -conseguir la suma, 
Juzgado del Circuito de Tumaco de 2 de pero los plazos son cortos en estas insti
mayo de 1939 en que fueron negadas to- tuciones bancarias y me quedada la ope
da$ las pet_ iciones de la demanda,.'consi- ración muy forzada. Espero su respues-
deró el sentenciador que a pesar de haber ta inmediata. Ya usted me conoce y sabe 
transcu~rido un lapso de ·veintidós años 
desde la fecha de la exigibilidad de la qu_e pago mis intereses al día· · ·" 

Calificada de auténtica esta earta y 
obligación mutuaria <17 de enero de referente a la obligación mutuaria de la 
1915)' no se consumó ia prescripción ex-- escritur~ número 138 del 181 de julio de 
tintiva de la acción por virtud de la inte-- 1913, según pruebas que se analizaron, rrupción natural opera_da pqr el reconocí-

. bl' · ó 1 d d negó el Juzgado las declaraciones deman-
mi_ento de su o Iga.ci .n que e . eu or dadas, como ya se dijo, por considerar 
C~rlos Sa9n3t4anderd. hitzo hl asta fmes l?del que la prescripción extintiva. fue de este 
ano de 1 me mn e e pago cump 1 o . d . t 'd . - · mo o m errump1 a. 
de los mtereses pactados. 

La prueba de este hecho esencial en el 
debate la constituye la carta presentada 

. por la~ Douat en el juicio especial y traí
da por desglose a éste, que Carlos Santan
der N. le escribió desde Cali -a su acree
dora Isabel B. Douat, a Tumaco, el día 
29 de octubre de 193A y que forma el fo
lio 48 del cuaderno principal de este pro
ceso. Conviene desde ahora transcribir la 
parte pertinente de este instrumento, que 
dice:· 

" ..... AdjunW.da eRioontra.ri. una letri-

!La sentell1lcia acusa.Glla. 

La apelación que oportunamente inter
puso la parte actora contra la sentencia 
del Juzgado del Circuito llevó el negocio 
a la consideración del Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Pasto. En esta 
segunda instancia se estudió y resolvió 
la cuestión del litigio sobr~ las siguientes 
conclusiones: · · · 

El contrato· de niutu"O coi1 itarantíá·~hia 
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potecaria de que da cuenta la escritura la sociedad conyugal, bajo cuyo imperio 
pública número 138 del 16 de julio de se adquirió la obligación social de que se 
1913, otorgada en la Notaría de Tumaco, trata, el marido respondía exclusivamente 
entre los cónyuges· Carlos Santander y ante terceros de las deu.das de la sociedad . 
María Pinillos de Santander como mutua- y ante ellos aparecía como dueño de sus 
rios e Isabel B. Douat como mutuante, se bienes propios y de los sociales como si 

. celebró bajo el régimen legal administra- todos formaran un solo patrimonio. A 
tivo de la sociedad conyugal que rigió . partir del 1Q de enero de 1933, en que se 
hasta 1933, en que la mujer era tenida inició la vigencia de la ley 28 del año an
como persona relativamente incapaz, que terior, la mujer casada adquirió plena 
no podía celebrar contrato alguno ni hi- capacidad civil y entró a gerenciar el pa
potecar sus bienes sin autorización del trimonio de la sociedad conyugal con igua
marido y licencia judicial y en que éste les facultades dispositivas Y administrati
era el único administrador y dueño de los vas que su marid~. Dentro de estas nue
bienes sociales, de tal modo que la obli- vas condiciones, el marido perdi4 la jefa
gacióp. que se generó a favor de Isabel tura y gerencia exclusivas de la sociedad 
Douat es de la sociedad conyugal que es conyugal y por tanto la calidad de dueño 
el deudor obligado a su pago, total. La exclusivo ante terceros de los bienes so
señora Pinillos de Santande.r garantizÓ ciales, y consecuencialmente, según ínter
con hipoteca sobre una casa de su propie· pretación doctrinal hecha por esta Sala en 
dad la obligación mutuaria de la socie- sentencia del 20 de octubre de 1937, la 
dad conyugal, gravamen éste que subsis- antigua capacidad di~positiva sobre el 
tió a pesar de la venta que dé la casa hizo conjunto de bienes de la vieja sociedad 
a la señora Santander de Pabón cuando no liquidada, los cuales quedaron sometí
ya dentro del nuevo régimen patrimonial dos al gobierno simultáneo de los dos 
del matri~onio le fue posible disponer li- cónyuges, quienes no ·podrán disponer de 
bremente de sus bienes propios. ellos sino obrando conjuntamente. 

:N'o hay duda de que para el 20 de ma- El acto de interrumpir una prescrip-
yo de 1937 en que las herederas de la mu- ción, que no es simplemente administra
tuante Douat iniciaron acción real de ven- tiva sino de disposición, tiene que ser 
ta de la casa hipotecada· para el pago de obra del deudor de la obligación que es a 
la obligación mutuaria estaban extingui- quien compete reconocer su existencia, 
das por prescripción la acción ejecutiva expresa o tácitamente. "En el presente 
y la ordinaria para el cobro, porque iban caso, el deudor es la sociedad conyugal 
corridos más de veinte años desde cuan- Santander-Pinillos; por consiguiente, se 
do la deuda se hizo exigible, de manera necesitaba un hecho ejecutado por esta 
que la defensa exceptiva usada por la se- sociedad para que la deuda que iba en ca
ñora Santande_r de Pabón debe prosperar, mino de prescribir se interrumpiera. En 
sin que sea óbice para esto la presencia · esas condiciones, la interrupción deriva
en autos de la carta privada escrita por da de la carta del 29 de octubre de 1934, 
Carlos Santander a su acreedora Douat, a cuando ya la mujer administraba conjun
que se ha hecho referencia, porque este tamente el patrimonio social, no puede 
documento, de indudable autenticidad, no perjudicar a la sociedad conyugal. Se ne
puede producir sin embargo los efectos cesitaría que el marido ·como la mujer, 
interruptores de la prescripción en los obrando conjuntamente, hubierán ejecu
términos del artículo 2539 del C. C., como tado el hecho que produjera el fenómeno 
equivocadamente lo consideró el Juzgado de la interrupción". 
dei Circuito, por las razones que en se
guida se expresan. Apoyado en lo expuesto, que engloba 

- los razonamientos esenciales del fallo acu
Conforme al régimen administrativo de sado, el- Tribunal en fallo del 8 de marzo 
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de 1940, revocó, con el voto disidente de 
uno de sus magistrados, la sentencia de 
primer grado y en su lugar declaró que 
"la garantía real hipotecaria constituída 
por los señores Carlos Santander N. y 
María Pinillos de Santander por medio 
de la escritura número 138 de 16 de julio 
de 1913 de la Notaría de Tumaco" se ha 
extinguido por prescripción liberatoria, y 
que en consecuencia el inmueble adquirí-

- do por la señora Ruth Santander de Pa
bón por escritura número 295 de 15 de 
abril de 1937 se encuentra libre del gra
vamen hipotecario, cuya inscripción debe. 
cancelarse en la oficina de registro co
n-espondiente. "Quedan, en consecuencia 
-dice la sentencia acusada- revisadas" 
las providencias judiciales dictadas en el 
juicio especial sobre venta de la cosa hi
potecada de Dorothy y Edna Douat con
tra Ruth de Pabón en que se negó la 
prescripción alegada. No se hizo conde
nación en costas. 

Ell recurso. 

Contra esta sentencia definitiva de se
gunda instancia . interpusieron oportuna
mente las demandadas Dorothy y Edna 
Douat el recurso de casación que hoy se 
decide, después de agotada su tramita
ción especial. La demanda en que se for
mula la acusación contra el fallo del Tri
bunal, apoyada en el primero de los mo
tivos que enumera el artículo 520 del C. 
J., coloca la decisión del recurso en el 
caso previsto en el artículo 538 de este 
código, porque de los numerosos cargos 
expuestos con innecesaria extensión y sin 
la conveniente claridad, la Sala acoge uno 
que ha encontrado suficientemente fun
dado para producir la infirmación de la 
sentencia recurrida, en forma que resulta 
inoficiosa la consideración de los restan
tes. 

El cargo acogido como base de la casa
ción es por violación de ley sustantiva. 
Concretándolo, consiste en que el Tribu
nal quebrantó las disposiciones de los ar
tículos 1834, 2537 y 2539 del C. C., y 19, 
2 y 7 de la ley 28 de 1932, por indebida 
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aplicación unos y falta de aplicnción otros, 
al negarse a reconocer el fenómeno de la 
interrupción prescriptiva· producida por 
la carta de Carlos Santander de fecha 29 
de octubre de 1934, porque siendo la de 
que -se trata obligación de la sociedad 
conyugal contraída bajo el imperio del 
·régimen ~nterior a la ley 28 de 1932, era 
el marido el deudor para todos los efectos 
jurídicos, y porque no habiéndose liqui
dado la sociedad conyugal Santander-Pi
nillos, no es procedente, tratándose de un 
contrato anterior al 19 de enero de 1933, 
dar aplicación al nuevo ~égime.n patrimo
nial dentro del matrimonio. 

La Corte considera: 
El marido, dentro del régimen jurídico. 

de.. la sociedad conyugal imperante en la 
Época en que se celebró el contrato de mu
tuo que recoge la escritura pública nú
mero 138 de 16 de julio de 1913, de la 
Notaría de '!'u maco, era el único respon
sable respectó de terceros, durante la so
ciedad, de todas las deudas, sin distinción 
de las sociales, de las personales suyas, 
personales de la mujer o contra.ídas por 
ella con mandato o autorización expresa -
o tácita del marido, o nacidas de contra
to celebrado de consuno por los dos cón
yuges, como es el caso de que se· trata. 
(1796, numerales 29 y 39, 1807, 1834, C. 
C.). El marido era el único deudor res
pecto de los terceros, como consecuencia 
natural y lógica de un régimen adminis
trativo en que él disponía como señor Y· 
dueño de todos los bienes que integraban 
el patrimonio so-cial. De la obligación mu
tuaria adquirida por la sociedad Santan
der-Pinillos a favor de Isabel B. Douat, 
cobrada por las herederas de la acreedora 
con la acción real que les daba el contra
to accesorio de hipoteca, era Carlos San
tander N. el exclusivo deudor, la única 
persona de quien podía legalmente de
mandarse el pago de la obligación. Entre 
las relaciones jurídicas que por virtud de 
ese contrato de préstamo se generaron no 
existe ninguna que vinculara personal
mente a la cónyuge María Pinillos de San
tander como deudora de Isabe] Douat por 
razón del dinero prestado. 
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·Esta situación jurídica, esta relación 
de acreedor y deudor determinada por la 
celebración de un contrato, -no tenía por 
qué alterarse ni se alteró por efecto de la 
ley 28 de 1992 que,estatuyó, a partir del 
tu de enero del afio -siguiente, un nuevo 
régimen patrimonial en el matrimonio, 
en el que cada uno de los ·cónyuges tiene 
la libre administración y disposición tan
to de los bienes que le pertenezcan al mo
mento de contraerse el matrimonio o que 
hubiere aportado a él, como de los demás 
que por cualquier causa hubiere adquiri
do o adquiera, y -en que marido y mujer . 
serán responsables_ de "las deudas que per
sonalmente contraigan salvo ·las concer
nientes a satisfacer las ordinarias necesi
dades domésticas o de crianza, educación 
y establecimiento de los hijos comunes. 
Este principio .general consignado en el 
artículo 2 de la citada ley 28, sobre res
ponsabilidad personal y exclusiva de cada 
cónyuge por las deudas que contraiga, 
nada tiene qué ver, como . es obvio, con 
obligaciones contraídas bajo el imperio de 
la anterior legislación matrimonial, de las 
cuales sigue siendo deudor el marido y 
para cuyo pago siguen afectados los bie
nes del patrimonio social existente en
tonces, fuera· de los bienes éspecialmente 
afectos -por hipoteca. Ninguna disposición 
legal ni norma de derecho puede aducirse 
para conc1uír que el nuevo régimen legal 
puede afectar, perturbándolos o lesionán
dolos, derechos adquiridos por terceros 
acreedores de obligaciones nacidas per:.. 
fectamente bajo el sistema legislativo an
terior.· Por el contrario, de acuerdo con 
los artículos 20 y 23 de la ley 153 de 1887, 
en cuyos principios se informa el artículo 
79 de la ley 28 contentivo de reglas sobre 
tránsito de regímenes sociales, todo cam
bio en materia de derechos y obligaciones 
anexos a qn estado civil deben regirse 
por la nueva ley que los establece, pero 
sin perjuicio de que los actos y contratos 
válidam~nte celebrados bajo el imperio de 
la ley anterior tengan cumplido efecto. 

Es cierto que a partir del 1° de enero 
de 1938 el marido dejó de ser el exclusivo 
dueño y gerente de los bienes de la so-
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ciedad conyugal ante terceros, pero no es 
cierto que haya dejado de ser el deudor 
de las obligaciones contraídas con terce
ro!? por virtud de contratos celebrados 
durante la vigenGia del antiguo régimen, 

. esto es, antes de iniciarse el imperio de la 
ley 28 de 1932. Es una visible equivoca
ción tratar el problema de este pleito a 
la luz de la· doctrina acogida por esta Sala 

· en su sentencia del 26 de octubre de 1937, 
aducida por el Tribunal como fundamen
to de su sentencia, y conforme a la cual 
ninguno de los cónyuges está en posibili
dad jurídica de dísponer sin concurrencia 
del otro, de bienes pertenecientes a la so
ciedad conyugal no liquidada, por adqui
siciones verificadas con anterioridad al 1 Q 

de enero de 1933. Esta interpretación ju
risprudencia! que ·la Corte ha hecho del 
artículo 1 Q de la ley 28, .como consecuen
cia de haber perdido el marido sus anti
guas facultades administrativas y dispo
sitivas de los bienes sociales y con crite
rio de protección para las mujeres casa
das antes de 1933, puesto que sus mari
dos no han podido disponer arbitraria
mente de los bienes que habían comprado
hasta esa fecha, se refiere exclusivamen
te, como allí está dicho con toda claridad, 
a disposición de bienes por adquisiciones 
que formaron el haber de la sociedad con
yugal, pero en ninguna forma es com
prensiva de otros actos jurídicos ni hace 
referencia a las cargas de "'la sociedad 
existente hasta entonces. Otra cosa sería 
si se tratara, por ejemplo, de hipotecar 
ahora uno de los inmuebles pertenecien
tes a esa sociedad no liquidada. . / 

Aplicando estas nociones al .caso en· es
tudio resulta claro que la carta que Car
los Santander R, único deudor de la obli
gación mutuaria, escribió a su acreedora 
Isabel Douat el 29 de octubre de 1934, de
be producir las consecuencias jurídicas 
determinadas en el artículo · 2539 del C. 
C., interruptoras de la prescripción de la 
acción, porque tal documento epistolar, 
cuya autenticidad ha sido debidamente 
establecida en los autos, vale indudable
mente un reconocimiento tácito "por lo 
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menos" que el deudor hizo de su obliga
ción, pues no otra cosa puede deducirse 
del _pago de los- intereses y de 1~ propues
ta que· allí hace a su acreedora para que 
le aumente la deuda aumentando él la hi
poteca y de la declaración que hace de 
que ha pagado los intereses al día. 

Partiendo de la fecha de la exigibilidad' 
de la obligación de que da fe 1~ escritura 
número 138 de 1913- -17 de enero de 
1915- los veinte años que hubieran de
terminado la extinción prescriptiv~ de las 
acciones de cobro, se habrían cumplido el 
17 de enero de 1937; pero en el año de 
1934, como se ha visto, se produce el re
conocimiento del deudor, quien manifies
ta, solicitando un aumento de la suma 
prestada, .que ha pagado cumplidamente 
sus intereses. En estas condiciones el lap
so prescriptivo ha estado interrumpido, 
y solamente puede empezar a contarse 
desde el 1° de noviembre de 1934, fecha 
en que dejaron ·de pagarse los intereses 
9el mutuo. Y desde este día hasta el mes 
de mayo de 1937 en que fue presentada 
la demanda con acción real para la venta 
de la casa hipotecad~ sólo corrieron dos 
años y meses, término que no afecta la 
vida de acciones de esta especie. 

Sobre la autenticidad de la carta no 
cabe duda. El Tribunal la consideró per
fectamente demostrada por la confesión 
de su autor, y este particular de la sen
tencia, no recurrida por la parte a quien 
perjudica, no puede ser modificada por la 
Corte. RespeCto de la relación que la car
ta referida tenga con la deuda cobrada 
por las Douat, es claro que el Tribunal 
tuvo que aceptarla como una de las bases 
de su sentencia, que se funda, no en que 
el reconocimiento de la deuda que ella im
. Plica no existiera, sino que es ineficaz 
por no haber sido acto conjunto de los 
cónyuges Santander y Pinillos. Por lo de
más, que la deuda a que Carlos Santan
der hace alusión epistolarmente es la con-
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traída por él en la escritura de Hl13, es 
cosa que no puede someterse a duda en 
presencia de los términos, en que está . 
concebida. Se ha insinuado que · en dicho.. 
documento se hacía referencia a una obli-
gación distinta y personal adquirida por _ 
el corresponsal Santander; pero es in
aceptable tal especie porque en la carta 
se habla de la deuda con garantía hipo~ 
tecaria, y porque en el juicio no se ha ex
hibido ningún elemento de prueba que 
haga siquiera verosímil la existencia de 
esa otra obligación, · demostración muy . 
sencilla de hacer y que correspondía a la· 
actora al tenor del artículo· 595 del C. J. 

En las breves consideraciones que an
teceden se hallan confundidas las razones 
que sirven a un mismo tiempo. para infir.,. 
mar el fallo por violación de ley 1mstan- . 
tiva y para dar apoyo a la resolución que 
en su reemplazo ha de dictarse como re
sultado de ·la prosperidad . del recurso de . 
casación. 

Por lo tanto, la Corte Suprema de Justi· 
cia en Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia en nombre de la Repúbli- · 
ca de Colombia y por autoridad de la ley · 
CASA la sentencia proferida por el_ Tri
bÍmal Superior del Distrito Judicial de 
Pasto el 8 de marzo de 1940 y en su lu
gar confirma la pronunciada por el Juz.;. 
gado del Circuito de Tumaco el 2 de· ma
yo de 1939, con que finalizó el primer 
grado del juicio. 

Sin costas en el recurso. 

Publíquese; notifíquese, cópiese,. insé:r- · 
tese en la Gaceta .Judicial y devuélvase 

- al Tribunal de origen. ' 

:D:saías Cepeda -_.José Miguen Arrurngo • 
Liborio Escaaón - lFu.n'geimcio lLeqUlleri~a 
V élez - Ricardo Hinestrosa IDaza ·- Her· 
nán Salamanca - lP'edro lLeól11l 1Rin~óll'il. , 
Srio. en ppdad. 

. 1 



. SOLICITUD DE ACLARACION DE UNA SENTENCIA 

El recurso que concede el art. 
482 del C. J. no puede ir más allá 
del contenido de 1o que hq: sido 
resuelto, pero sin modificar ni re
vocar las declaraciones de la sen
tencia, porque eso equivaldría,_ 
contra los principios y el texto 
de la ley; a convertir la simple 
aclaración en recurso de reposi
ción. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Ca- . 
. sación Civil~Bogotá, julio quince de mil 

novecientos cuaren.ta y uno. · 

Visto el anterior memorial en que el 
apoderado de la parte no recurrente soli
cita aclaración. de la seJ!tencia proferidá 

'por la Corte el dicisiete del pasado junio, 
se considera para resolver. 

El punto de hi pretendida aclaración lo 
expone así el memorialista: 

"En la sentencia proferida por esa ho
norable Sala, se casa parcialmente el fa
llo proferido por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá con fecha 10 
de julio del año próximo pasado, con el 
fin de modificar el numeral segundo . de 
este fallo para aclararlo, en el sentido de 
indicar que él pago de los frutos que de
ben hacer los· demandados, es la propor-

. ción que corresponda a la parte del pre
cio no cubierta. Mas como en el numeral 
tercero del mismo fallo se condena por 
el Tribunal a la parte actora al pago de 
una cantidad fija en· dinero, sin expresar 
si en esa restitución de la parte del pre
cio recibida por la entidad vendedora de: 
be tenerse en cuenta el monto de. los in
tereses pactados, por esto creo yo que la · 
sentencia proferida por esa Sala debe ser 
aclarada en el sentido de expresar, que 
de la cantidad recibid~ como precio por 

la parte· actora debe descontarse la can
tidad correspondiente a los intereses pac-. 
tados". ' 

Es necesario advertir, en primer tér
mino, que la resolución del contrato de 
compraventa con sus correspondientes 
prestaciones recíprocas Iio fue decretada 
por la Corte sino por el Tribunal en la 
sentencia acusada en casación, de tal mo
do que la posición de cada una de las par
tes estaba ya procesalmente determinada 
cuando el negocio entró a la considera
ción del ·recurso, que no fue interpuesto 

·sino por la parte demandada. Fijada por 
esta circunstancia la jurisdicción de la 
Sala, la cuestión que el memorialista 
plantea -obligación del vendedor de res
tituír la parte recibida del precio Y sus 
intereses- no estaba sometido a decisión 
ni cambio, no prosperando totalmente el 
recurso, en concepto de ser favorable a 
la parte recurrente. Si no podía ser mo
dificado parcialment.e el punto de que se 
trata en la sentencia que decidió el recur
so por no ser materia especial sub judice, 
muchísimo menos podrá serlo con oca
sión de un pedimento de· aclaración que 
forzosamente ha de circunscribirse a lo 
que fue decidido, y no más que a esto. 

Como· ~e ve del preinserto párrafo, el 
memorialista no pretende la aclaración de 
ningún concepto de la sentencia porque 
ofrezca verdadero motivo de duda, sino 
que en realidad lo que persigue es una 
verdadera modificación del ~allo del Tri
bunal reduciendo el alcance y cuantía de 
una de las prestaciones ·a que fue conde- . 
nada una de las partes-contratantes como 
consecuencia de la resolución del contra
to. Y por este aspecto la solicitud que se 
considera no es menos inaceptable, por
que el recurso que concede el artículo 48~ 
del c. J. para determip.~:r ~1 verd!1!qªro 



sentido y alcance de las condenaciones ju
diciales, no puede ir más allá del conteni
do de lo que ha sido resuelto, pero sin 
modificar ni revocar las declaraciones de 
la sentencia, porque eso equivaldría, con
tra los principios y el texto de la ley, a 
convertir la simple aclaración en recurso 
de reposicióiJ. 

Por lo expuesto, no se accede a lo pe-

JlJI!}llCllAL 

dido en el anterior memorial. 

N otiffquese. 

Ksaías CeJl)eda - .lfosé Migunell All'.ml!1lgo. 
Liborio lEscanlón - lRicalt'do lFllinestll'osa 
Daza - .IF'ulgell1lcio JLequell'icm V élle&=JH!er· 
nán Sa1amall1lca - lPerllro JLeÓIIll lltiU1lCÓill, 

Srio. en ppdad. 
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ACCION DE SIMULACION. - APRECIACI ON DE PRUEBAS. - DOCTRINA SOBRE 
ESTE PUNTO.-ERROR DE HECHO EN APRECIACION DE LA PRUEBA . 

I~ICIARIA. 

1.-La antigua doctrina sobre la 
soberanía absoluta de · los Tribuna
les en la apreciación de las pruebas 
ha sipo revaluada por la Corte y li
mitadd o modificada en el sentido 
de quitarle el alcance irrestricto que 
le asignaba tal doctrina, péro man
teniendo el re~peto por la convic
ción del follador en cuanto ésta se 

· funde en elementos probatorios bien 
apréciados. Esto no quiere decir que 
no sea viable atacar en casación la 
estimación probatoria det' follador, 
porque eso equivaldría a volver a 
la antigua doctrina de la sober~nía 
irrestricta del juzgador. No; en ca
sación procede ese ataque y ·puede 
prosperar, pero circunscrito a ciertos 
factores, como ·lo ha sostenido la· 
Corte en varios fallos. - 2 . ....:......Para 
que exista el error qe hecho en la 
apreciación de la prueba indiciaria, 
con eficacia para casar un fallo, es 
necesario que la interpretación pug
ne con la manifiesta evidencia de 
los hechos acreditados en el proce
so o que el follador haya hecho de~ 
ducciones ilógicas que rompan la 
relación de causalidad, entre el he
cho establecido plenamente y la de- . 
ducción derivada de éste.. Y ese 
error puede provenir no sólo de lo 
que acaba de c::motarse, sino tam~ 
bién de la omisión en la apreciación . 
de alg~na prueba, omisión que ten~ 
ga la eficacia de desvirtuar las que 
el follador tuvo :en cuenta para de
ducir que el hecho indicio está de-

. mostrado. Y esto es claro desde lue~ 
go que en el numeral 1 '~ del artículo 
~~O .. del C. J. se .estatuye que proce-

de el recurso de casación si la vio
lación de la ley proviene de apre
ciación errónea o de falta de apre
ciación de determinada prueba, en 
cuanto por esto haya incurrido el 
Tribunal en error de derecho o en 
error de hecho que aparezca de ma
nifiesto en los autos. En una pala
bra: la apreciación del Tribunal sen
tenciador es intocable cuando dedu
ce los indicios de hechos comproba
dos. 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Ca
sación en lo Civil-Bogotá; julio diez y 
ocho de ·mil novecientos cuarenta y uno. 

·(Magistrado ponente: Dr. Liborio Escallón) 

Mercedes Caballero v. de G6mez, en 
nombre de la soCiedad conyugal ilíquida 
que tuvo con su esposo Jesús Gómez M. Y 

también en nombre de la sucesión de este 
señor, demandó a Joaquín Gómez Munar 
para que mediante la tramitación de un 
juicio ordinario se_ hicieran las siguientes 
declaraciones: Que es inexistente o sin 
valor alguno el contrato de compraventa 
celebrado entre Jesús Gómez M. y Joa
quín Gómez Munar que consta en la escri~ 
tura 663 de 15 de mayo de 1931 de la No
taria quinta de Bogotá, por medio del 
cual aparece que el primero vendió al se-

. gundo dos lotes de . terreno ubicados en 
la vereda de "Paicagüita", jurisdicción del 
municipio de. Lenguazaque. Que en con
secuencia los globos de tierra menciona
dos no salieron del patrimonio de Jesús 
Gómez ni entraron al de Joaquín Górriez 
Munar. Que el demandado debe devol
ver los g_lqbos de tierra materia del con-
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trato con sus frutos naturales y civiles y 
que para esta restitución se le debe con
siderar como poseedor de mala fe. Como 
subsidiaria ejercitó la actora, en el carác
ter ya expresado la acción resolutoria, por 
no haber pagado el precio de la venta. 

El Juez a Q.UJio, el Civil del Circuito de 
Ubaté, en sentencia de 15 de julio de 1938 
desató la litis accediendo a las peticiones 
de la acción principal y el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá, por 
apelación de la parte demandada la con
firmó en fallo ·de 3 de abril del ~ño pró
ximo pasado, contra el cual interpuso re
curso de casación el demandado. 

Pasa hoy a decidirse sobre el recurso. 
El Tribunal y las partes han entendido 

que se trata en este caso de simulación; 
el fallador de segunda instancia se expre
sa así: ·~En el caso de que ·aquí se trata, 
la señora Caballero de Gómez no ha ejer
citado la acción que hubiera tenido su es
poso para reintegrar a su patrimonio los 
bienes que - se ha dicho - fueron ficti
ciamente enajenados por éste a su herma
no Joaquín G6mez Munar; sino que se 
prestmta .alegando el fraude que con la 
venta sufrió en sus intereses la sociedad 
'conyugal ilíquida que formó con el ven
dedor Jesús Gómez Munar. Tiene pues 
ella la calidad de tercero y en el ejercicio 
de esta acción goza de toda la amplitud 
probatoria que la ley reconoce a quienes 
con este carácter pretenden acreditar la 
simulación". 

El debate en casación gira al rededor de 
la cuestión de hecho o sea que el recu
rrente acusa la sentencia, como se verá 
luégo, por haber incurrido el fallador "en 
error de hecho y de derecho ~en la aprecia
ción ~e las pruebas, y haber violado, en 
consecuencia, las· disposiciones legales de 
carácter sustantivo, que iré mencionando 
(dice) en ·el estudio de cada una de dichas 
pruebas". 

El fallador de lBogoiá, después de un 
examen de los elementos probatorios in
diciarios de la simulación, halló que se 

-encontraba demostrada y se expresó asf 
en lo pertinente: 

uconforme al artfeulo 682 del c .. Judi-

cial las demás presunciones fundadas en 
pruebas incompletas o indicios, tienen 
más o menos fuerza, según sea mayor o 
menor la relación o conexión entre los he
.chos que la constituyen y el que se trata 
de averiguar y según el 665 subsiguiente, 
por regla general, los indicios no necesa-' 
rios forman plena prueba cuando son en -

1 

número plural, graves, precisos y cone- 1 

xos entre sí, de niodo que concurran todos 
a demostrar, sin lugar a duda, la verdad 
del hecho controvertido. En el caso de 
que aquí se trata, los hechos indiciarios 
que se han ?ejado expuestoB, son muy 
numerosos; no son necesarios, ·por cuan
to cada uno de ellos por separado permi
ten otras probabilidades· diversas al hecho 
de la simulación,· que de ellos puede de
ducirse; pero todos ellos son ;graves, p:re
'cisos y conexos, como que :relacionados 
unos con otros entre sí, concurren todos 
a-demostrar la absoluta falta de ·seriedad, 
la ausencia de sinceridad en la enajena
ción que de sus bienes raíces le hacía don 
Jesús ·Gómez a su hermano dion Joaquín; 

· cuando eran más hondas las diferencias 
que aquél tenía con sus hijastros y más 
inminente el peligro de que ¡por la grave 
enfermedad que aquejaba a la esposa, és
ta falleciera sobreviniendo la inmediata 
liquidación de la sociedad conyugal y la 
consiguiente participación de aquéllos en 
sus bienes. Y porque así lo consideraba 
íntimamente el propio demandado, es pol' 
lo qué él mismo no intentó, a todo lo lar
go de este· amplísimo debate probatorio 
que ha tenido el juicio, buscar siquiera 
una explicación a esa impo:;ibilidad eco
pómica en que al ii'empo dell contrato se 
hallaba · ·para adquirir bienes de contado 
por valor de diez mil ·pesos y que los pro-

. pi os testimonios aducidos- por él sólo ad- · 
·mitían, teniendo en cuenta los otros bie
nes de que era dueño,· y de los cuales no 
tuvo que disponer, asi como del uso de su 
amplísimo crédito, que tampoco tuvo ne
cesidad de usar . . . . . . . . . . . . . . . Ni a las 
razones que don Jesús -le hubiera dado 
para· disponer tan -intempestivamente de 
todo su patrimonio inmu~!ble mediant~ 
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aquella venta; ni a las que pudieron mo- ·do pues que según la acusación cada indi
verle_ para n.o entrar. en la posesión de los cio que- tuvo .en cuenta el-Tribunal ha si ... 
bienes- adquiridos, primero .Y luégo para do atacado. por el mismo concepto y se 
darlos en arrendamiento, ·éstos y nada han~señalado para todos· ellos, aunque por· 
más que éstos, en momentos en que nece- separado, como violados los mismos ar
sitaba buscar otros para satisfacer la to- tículos, y así tenía--que ·ser, desde luego 
talidad de ·sus necesidades agrícolas y ga- que el reéurrente impugna uno a uno los 
naderas; ni siquiera pretendió dar una indicios en que el Tribuñal fundó su de
explicación. a ese: ambiente general y no- cisión. 
toriamente público que todos los testigos Como cuestión previa se considera: La 
declaran, sobre el hecho de la simulación, antigua doctrina sobre la. soberanía abso
Y que don Joaquín Gómez no se atrevió a luta.-de-1os Tr-ibunales en la apreciación 
negar,- cuando se le interrogó i:m posicio- de las pruebas ha sido reavaluada por la 
nes así: "DECIMA SEPTIMA: Cómo es Corte y limitada o modificada en el sen
_cierto que usted sabe- a ciencia cierta que tido -de -quitarle el alcance irrest:ricto que 
en toda la región de Ubaté €1 señor Jesús le -asignaba tal doctrina, pero mantenien
Gómez Munar y· no usted, es reconocido do el .. respeto por la convicción del falla
como dueño de las mencionadas fincas? dor ·en cuanto ésta se funde en elementos 
90NTESTO: Bien puede ser que no me probatorios bien apreciados. En sen ten
reconozcan, pero mis títulos lo dirán". cia de 29 de julio de 1937. (G. J., Tomo 

El fallador de segunda ·instancia tuvo XLV, número 1926, página 339), dijo la 
en cuenta los siguientes hechos indicia- Corte esto: "Aun cuando la antigua doc
les, que· estimó probados, que analizó y trina ~obre la· soberanía absoluta de los 
que conexionados ehtre .. sí, formaron su Tribunales en la apreciación de pruebas 
convicción sobre el pacto simulado: a) ha sido modificada en el sentido de qui
El ·matrimonio de don Jesús Gómez con ta~le el alcance irrestricto que le asigna
la señora Mercedes Caballero v. de Gómez, ba tal doctrina, no obstante la Corte si
Y sus . causas·; b) Los desacuerdos de fa- gue sosteniendo y así lo ha hecho en va
milia especialmente entre Gómez y los hi- rios fallos recientes, que la convicción del 
jos que su esposa Mercedes había tenido Tribunal· se sostiene siempre que los ele
en su primer matrimonio con el señor mentos probatorios en los cuales los ha 
Castillo; o) Las circunstancias que rodea- basado no hayan sido mal apreciados ni 
ron el contrato atacado de simulado; d) se hallen infirmados por otros". 
El parentesco· entre los· dos contratantes; De esta doctrina dedujo la. Corte en fa-

. e) Las causas· que indujeron a la venta; llo posterior, sentencia. de 19 de diciembre 
f) La exten~ión y alcance de ésta; g) La de 1_938, G. J., n_úmero 1943, página 461, 
realidad· del precio pagado; h)- El goce de Tomo XLVII: "El Juez es soberano en el 
los .bienes vendidos, e i) El pago del im- -· justiprecio de la fuerza de convicción que 
puesto predial.1 corresponde. a los indicios, porque la ley. 

La.:pa'tte recurtenté;· cotno ya· se dijo, ha dejado a su juicio calificar sus carac-
Y apoyada en la 'causal primera del ar- teres ·de gravedad· y precisión, ·según las 
tículo 520 del C. Judicial acusa. la sen ten- relacionés _'y conexiones entre los hechos 
cia por errores· de hecho y de derecho en 
la apreciación de las· pruebas y entra a · 
refutar: la ·apreciación que el Tribunal hi
zo de cada uno de los indicios que quedan 
expresados . y señala como violados, los ar
tículos de} .Código ·JudiCial sobre valor 
probatorio de los· dndicios ·especialmente 
los siguiéntes: 666, · 698, 667, 632 y 693 
del -C. Judicial.y 891 del C. Civil. De mo-

que los constituyen y los que se trata de 
averiguar". 

Pero lo anterior no quiere· decir que sea 
imposible -o no sea· viable atacar en casa
ción la estimación probatoria del fallador, 
porque eso ·equivaldría a volver a la anti
gua 'doctrina· de la .soberanía irrestricta 
del juzgador. No, en casación procede ese 
ataque y puede prospe:ral"; pero circuns-
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crito a ciertos factores, como lo ha soste
nido esta Corte en varios fallos, entre 
otros el de 26 de octubre de 1939, G. J., 
número 1950, Tomo XLVIII, donde se lee 
lo siguiente: · "la apreciación de los indi
cios, su mayor o menor. gravedad y sus re
laciones entre sí, es una operación de la 
inteligencia y la conciencia del Juez, que· 
no está ni puede estar sujeta a reglas de
terminadas . . . . . . . . . . . . Se deduce de lo 
expuesto que no es procedente el recur
so de casación por error de hecho o de de
recho en la apreciación de la prueba indi
ciaria, sino en casos especiales en que su 
interpretación por el juzgador ha sido ab
surda que pugne con la manifiesta evi
dencia de los hechos, en otra forma de-
mostrada en el proceso ............ " "El 
error de hecho debe ser de tal magnitud 
que sea capaz de producir por sí mismo 
la convicción judicial de su existencia de , 
modo que la alegación que se funde en 
tal causal debe enderezarse a señalar y 
demostrar el error en que haya incurrido 
la sentencia, que no puede ser sino la afir
mación de un hecho cuya inexactitud se 
manifiesta .a la luz de las probanzas mis
mas en que se quiso apoyar, o en la ne
gación de un hecho cuya existencia y 
exactitud es innegable. de acuerdo con los 
elementos probatorios traídos a los au
tos" (Gaceta Jfundidal, Tomo XLVII, nú
mero 1944, sentencia de 23 de febrero de 
1939). 

Se· infiere de todo lo anterior que para 
que exista el error de hecho ,en la apre-

- ciación de la prueba indiciaria, con efica
cia para casar un fallo, es necesario que 
la interpretación pugne con· la manifiesta 
evidencia de los hechos aereditados en el 
proceso o que el faJlador haya hecho de
ducciones ilógicas que rompan la relaeión 
de causalidad, entre el hecho' establecido 
plenamente y la deducción derivada de 
éste. 

Y ese error puede provenir no sólo de 
lo que acaba de aiwtarse, sino también de 
la ómisión en la apreciación de .alguna 
prueba, omisión que tenga la eficacia de . 

desvirtuar las que el fallador tuvo en 
cuenta para deducir que el hecho indicio 

.JUDUCllAL 

está demostrado. Y ·esto es claro desde 
luego que en el numeral 1° del artículo 
520 del C. Judicial se estatuye que proce
de el recurso de casación si la violación . 
de la ley proviene de apreciación errónea 
o de falta de apreciación de determinada 

·prueba, en cuanto por esto haya incurri
do el Tribunal en error de derecho Ó en 
error de hecho que ·aparezca de !nanifies
to en los autos. 

Sentado lo anterior se pasan a estudiar 
por separado cada uno de los cargos, que 
como· ya ~e dijo, van encaminados a des
truír o impugnar cada uno de los indicios 
que el Tribunal tuvo en cuenta para for- · 
mar su convicción. 

Es del caso observar ante todo, que en 
ocasiones similares a la presente, ha sos
tenido la Corte que lo que debe estudiar
se es si las pruebas en que se funda cada 

· uno de los hechos indiciales fueron o nó 
bien estimadas por el fallador. 

El Tribunal tuvo en primer término co
mo ·hecho inicial, el matrimonio celebra-

. do entre Jesús Gómez M. y Mercedes Ca
baBero v. de Gómez, viuda de Castillo, 
quien doblaba en edad a aquél, joven po
bre y sin recursos, de edad de 22 años, al 
paso· que su esposa poseía riquezas rela
tivas para el medio en que vivía. Estos 
hechos están con¡.probados en autos, de 
ellos el Tribunal· deduce que la causa del 
matrimonio fué · el interés pecuniario del 
esposo. No es pues un mero juicio arbi
trario del fallador, sino una deducción so
bre hechos comprobados basados en prue
bas directas, en donde no se ve mala apre
ciación o falta de apreciación de alguna. 

Entre los hijos de doña Mercedes y su 
padrastro Jesús Gómez surgieron serios 
desacuerdos, por intereses, que repell.'cu
tieron sobre la vida del hogar y que de
terminaron que don Jesús lo abandonara, 
retirándose a la población de Cucunubá. 
Uno de sus hijastros, Leonidas .. pidió a 
don Jesús que rirtdierá cuentas de la· ad
ministración de sus bienes; don Jesús no 
las rindió oportunamente, Leonidas lo de
mandó entonces por la suma de $ 5,000 
en que juró los perjuicios, ejecución que 
prosperó y algunos meses más tarde Je-



sús hizo la venta acUsada dé simulada a 
JoaqUín Gómez M.· Lo anterior está pie. 
namente establecido en autos, el Tribu
nal dedujo de esos hechos otro indicio, por 
apreciación de las pruebas que lo respal
dan Y en esa apreciación no encuentra la 
Corte· que hubiera incidido -en error ma
nifiesto de hecho o de derecho. La señora 
Mercedes Caballero v. de Gómez padeció 
una grave enfermedad a principios de 
mayo de 1931 que los facultativos creye. 
ron mortal, según declaran en el proceso, 
Y en ese mismo mes don Jesús otorgó Ja 
escritura· acusada y la otorgó a su herma
río el demandado. De estos hechos, tam
bién demostrados, el Tribunal dedujo dos 
nuevos indicios de la simulación; el pri
mero, que con el objeto de que los biene_s 
habidos dentro de la sociedad conyugal no 
pasaran, en parte lo mehos, a los hijos de 
doña Mercedes, cuyo fallecimiento se· 
creía casi seguro, los traspasó, y el segun. 
do, ese traspaso fue hecho· a su hermano, 
y ha sido observadq que las escrituras si
muladas generalmente se otorgan a per
sonas de gran confianza y especialmente 
a los parientes. En la apreciación de las 
pruebas que dan · base a- esos indicios, 
tampoco se ha demostrado el error de he
cho o de derecho en que hubiera podido C> 

incurrir el Tribunal. 
Otro indicio es el siguiente: la escri· 

tura de venta comprende tres inmuebles, 
todos los que poseía el vendedor Jesús 
Gómez, no se demostró que poseyera más, 
y es cosa también muy observada que 
cuando se quiere sustraer bienes de la 
persecución de los acreedores, o evitar 
que formen el acervo 'de una comunidad, 
se enajenan todos y conjuntamente. No 
existe explicación ninguna en los autos 
respecto de esa enajenación total y el 
Tribunal tomó coino indicio el modo como 
-se hizo la venta, basado en hechos com
probados. 

En un extenso capítulo el Tribunal lle
gó a la conclusión de que no hubo precio, 
de ql.}e el comprador Joaquín Gómez M. 
no pagó a] vendedor los diez mil ·pesos a 
que se refiere la escritura como valor de 
los- inmuebles vendidos. s~ fundó para 
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esto en lo siguiente: Don Joaquín tenía 
cuenta corriente en el Banco de Bogotá; 
el saldo de éste el 15 de mayo de 1931 era 
de veinte centavos; el 13 de mayo, dos 
días .antes de formalizarse la escritura 
consignó $ 800, los cuales giró el 19, es 
decir, cuatro días después de la compra. 
Don Jesús su hermano también tenía 
cuenta en el Ban~o de Bogotá y no apa
rece que ni en el día de la venta, ni en 
los anteriores ni en los- posteriores hu
biera hecho consignación de ninguna cla
se. De donde .el Tribunal abre este inte
rrogante: "Por qué don Joaquín no hizo 
uso de la cuenta bancaria para ~ener ase
gurada .y_ a su disposición una suma tan 
respetable como la de diez mil pesos¡ por 
qué habiéndose otorgado el título en esta 
ciudad, don Jesús recibe y tampoco hace 
uso de esa cuenta bancaria para guardar 
el precio?'; El Tribunal no_ descarta la 
posibilidad, mejor la hipótesis, de que se 
pueda pagar no haciendo uso de la cuen
ta corriente, pero no encontró ningún fac
tor comprobado para poder aceptar di
cha hipótesis y todos los otros elementos 
probat¿rios · concurren a demostrar que 
no hubo precio, factores que son: el com
prador no hizo uso ·del crédito para la 
compra, no enajenó ninguno de sus bie
nes, no demostró en qué forma hizo el 
pago, ni explicó por qué mantenía abso.:. 
lutamente inactiva una suma tan impor
tante como la de $ 10,000, siendo un hom
bre de negocios. V arios testigos declaran 
al respecto que el comprador .estaba ca
pacitado para comprar las fmcas, pero 
haciendo uso del crédito o enajenando 
bienes, uso y enajenación que no puso en 
práctica y de ahí la no explicación de có
mo pudo pagar el precio de lo comprado. 

Sobre los anteriores hechos comproba
dos, cuenta corriente de· los contratantes, 
declaraciones de los testigos, demostra
éión de que el comprador era hombre de 
negocios, el Tribunal dedujo este nuevo 
indicio de la simulación, consistente en 
que no había habido precio, y en esa de
ducción, por cuanto se basa en hechos 
comprobados, tampoco hay error de hecho 
ni de derecho. Finalmente, se demostró 
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que el comprador no entró a disfrutar los 
· bienes comprados a su hermano si:no que 

éste siguió administrándolos, al frente de 
ellos, y con mucha acuciosidad, pues el 
pago del impuesto predial después de la 
venta siguió siendo hecho por don Jesús. 
Otros dos nuevos indicios dedujo en pro 
de la simulación el Tribunal, en virtud de 
hechos demostrados. 

Ahora bien: Al proceder así no violó 
el fallador los artículos 662 y 665 del C. 
Judicial, por cuantó como ya se dijo, la 
convicción del Tribunal es intocable cuan
do deduce los indicios de hechos compro
bados, y los que dan base a los deducidos 
por el Tribunal están acreditados plena
mente en los autos. El Tribunal estudió 
uno a uno los indicios, cada uno .de los 
cuales está respaldado por sus pruebas 
respectivas, luego no puede sostenerse 
que todos se refiera!! a un mismo in~icio 
y en la apreciación de la prueba testimo-
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finca, no fueron actos de posesión en el 
sentido que les da la norma indicada, si .. 
no el hecho de que quien vende un predio 
siga .en él disfrutándolo y pagando los 
impuestos que pesan sobre la finca. 

Como se vio al principio, el Tribunal 
previo análisis y examen detenido de los 
hechos que respáldan los indicios, aplicó 
los ·artículos 662 y 665 del C. JUdicial; 
aplicación que queda en pie desd'a luego 
que no habiéndose demostrado error de 
derecho 9 · de hecho manifiesto, no hace 
de re~ibo los cargos de la demanda de ca
sación, lo cual determina que la sentencia 
acusada queda en firme. 

Por lo expuesto, la· Corte Suprema de 
Justicia,· Sala de Casación e~ lo Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
blica de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia recurrida. Las 
costas son de cargo del recurrente~. 

nial se ciñó a lo dispuesto por el artículo Publíquese, notifíquese, cópiese, insér-
697 del C. Judicial que. no pudo tampoco tese en la Gaceta Judicial y devuélvase el 
ser violado. expediente. 

El recurrente cita tam_bién como in- 1 

fringido el artículo 891 del C. Civil, cita 
errada pues parece que se refirió al 981 
de la ~isma obra. Mas este artículo no 
pudo ser infringido, porque lo que se tra
tó de demgstrar, con el hec~o de que el 
vendedor hubiera seguido disfrutando la 

Hsaías Cepeda - José Mig1Jlel AJraJmgo~ 
Liborio Escallón - lRica:rdo lFllinu$tJrosa 
Daza - lF'ulgencio Lequnerica V élez. -
Hernán Salamanca - Pedhro LeóirU. ~im:óll1l, 
Srio. en ppdad. 
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RECLAMACION 'SOBRE BALDIOS -COSTAS 

En copiosa y constante jurispruden
cia ha decidido la Corte, de manera 
irrevocable, que la condenación en 
costas es asunto que escapa a la ca
sación, cuando ella se basa en la te
meridad con que el litigante sostie
ne una acción o una excepción, por
·que lo temerario de una acción es 
cosa que aprecia el Tribunal con ah· 
soluta libertad. 
- Cuando la se~tencia del Tribunal 
se casa· íntegramente, la reemplaza 
la Corte y quedando todo el proble
ma de la segunda instancia a su de
cisión, puede y debe conceptuarse 
si ha habido en ésta temeridac:I, y 
consiguientemente ha de pronunciar 
o no condena~ión en costas; pero no 
casándose, esa situac~ón no se pre
senta . 

Corte. Suprema' de Justicia - Sala de Ca
sación Civil - Bogotá, j,ulio diez y ocho 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor José Miguell 
Arango). 

IHiistoria del litigio 

En 24 de marzo de 1896 el Gobierno Na
cional Je adjudicó al señor Rodolfo Vé
lez, como cesionario de Lucas Quiroga, un 
globo de terreno situado en el municipio 
·de' Armenia, en el departamento de Cal:
das, conocido con el nombre de "La Ar
gentina", por lo's linderos especificados 
en la diiigencia de adjudicación. 

El- doctor Daniel Res trepo Escobar soli
citó del Tribunal· Superior de Pereira, que 
por. sentencia definitiva se declarara que 

. la hacienda "·La Argentina, tenía una ex

.. tensión mayor de l~ adjudicada por el s-o-

bierno nacional, existiendo en consecuen
cia un excedente de terreno en la adjudi
cacion que se le -hizo al señor Vélez, que 
debía volver al patrimonio de la Nación, 
y así lo declaró el -Tribunal en sentencia 
de 10 de mayp de 1930. 
. Fundado en· este fallo, el doctor Restre
po Escobar solicitó de la Gobernación del 
departamento de Caldas la adjudicación 
de ese exceso como terreno baldío. La go
bernación tramitó la petición de acuerdo 
con las prescripciones administrativas, y 
en vista de la posición sobre mejor dere
cho a la adjudicación que hizo el señor 
Luis Arango C., remitió el expediente al 
Juez de Circuito de Armenia., 

. Arango C. formalizó su oposición y en 
consecuencia demandó a los señores San:
tiago Vélez y Restrepo Escobar para que 
se hicieran estas declaraciones: 

a) Que el doctor Daniel Restrepo Esco
bar no tiene derecho ·a que se le adjudi
que como baldío el siguiente globo de te
rreno, ubicado en el corregimiento de La 
Te.baida del municipio de Armenia, Cal
das, de unas 350 hectáreas de superficie, 
y alinderado como se expresa en. esta pe
tición. 

b) Que. es nulo el juicio y la respectiva 
sentencia en. cuanto ella se refiere a mí 
'como sucesor de los derechos de Jesús 
María Valencia R. y como colono después 
de la compra que a éste hice de los dere
chos que éste tenía en el terreno alinde
rado en el punto inmediatamente ante
rior, porque en ese juicio no fuí parte y en 
terreno de que trata ese fallo tenía yo 
derechos; sentencia que lleva fecha 10 
de marzo (sic) de 1930 y que obra en el 
expediente de baldíos de que trata esta, 
oposición. 

. e) Que la resolución ejecutiva- número 
84 de 20 de julio d.e ~933, expedid~ ~11 CQ= 
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t>ia por ei Ministerio de 1ndustrias y qtié 
acompaño, irie da derecho preferente a 
~ual9uier . otra persona a pedii; ia titti~ 
lncit):n . del . terré~o que ócupb cuitivado 
Y.. alinderado en la primera parte peHtt5..: 
:da de esta . demanda y conserva toda sü 
fuerza legal y se encuentra ajustado al 
derecho. 

d) Subsidiariamente a las peticiones an
teriores que se declare que tengo derecho 
a que se me paguen las mejoras puestas 
en dicho terreno y las que se me han des
truído por orden del demandado V élez A., 
st.Hl m~yordomps y administradores y que 
tendo derecho a Ía reténd6n del terteriO 
hasta que se ine haga ese pago o se me 
asegure su importe; y 

e) Que si los demandados se empeñan 
en sosten~r y contradecir esta acción de
ben ser condgnados en las costas del jui
cio. 

Sentell1cias 

El Juez del conocimiento desató el plei
to, en sentencia de 24 de abril de 1940 
así: 

"l. Declárase que el doctor Daniel Res
trepo Escobar no tiene derecho a que se 
le adjudique como baldío el globo de te
rreno ubicado en el corregimiento de La 
Tebaida, en el municipio de Armenia (C . .), 
demarcado por los linderos que expresa 
el punto a) del libelo de demanda; 
· 2. No se hacen las declaraciones conte

llidas en los puntos b), e), d•), de la de
manda, por no haber fundamento legal 
para ello, y en consecuencia, se absuelve 
al demandado doctor Restrepo Escobar, 
d~ estos cargos;. 

3. El d.octor Daniel Restrepo Escobar 
tiene rriejor derecho a que se le adjudique 
de conformidad con el artículo 58 del Có
digo Fiscal, los lotes alinderados por él y 
que figuran en carteles y otras piezas de 
este expediente remitidos al alcalde mun!
~ipal de Armenia; 

4. Notificada y ejecutoriada esta sen
tencia, vuelvan los autos a la gobernación 
pe este departamento para los efectos de 
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Íos áttiéui&s 7 4 r siguientes del t!Migg 
Fiscái; , 

5. Por ser ttúriehtrüt ia óposiéi6ti pr€= 
sentada por ei sefior Lüis .Arangd ét, a ia 
adjudicación pedida por ei dóétor Danf.ej 
Restrepo Escobar, s~ cónden~! ai Sénór 
A rango C. al pág6 dé Ías cóstas i y 

6. Decláhinse próbadas las excépdonee 
de carencia de derecho y dé aéeidn, :taita 
de interés serio y legítimo por parte de1 
actor e ineptitud de la demanda, propues
tas por el doctor Enrique López de la Pa
va al contestar la demanda". 

Apelado este fallo por el demandante, 
el Tribunal Superior de Pereira·, en pro
veído de 2ó de agosto del año pasado, de
cidió: 

"1 ° Se revoca el punto prÍméro de la sett"' 
tencia de primera instancia, dEl fecha 24 
de abril de 1939, pronunciada en este jui
cio por el señor Juez de TierraB de Perei
ra, y en su lugar se decide que no es el 
~aso de hacer la declaratoria a que se re
fiere el punto a) de la demanda de opo
sición a la adjudicación solicitada por el 
doctor Daniel Restrepo Escobar. 

29 Se confirma el punto segundo de la 
parte resolutiva de la misma sentencia 
'apelada, reformándolo en el :3entido de 
que no se hace la declaración del punto 
b) de la demanda, porque lo que allf se 
solicita quedó excluído del debate por vir
tud de la sentencia que decidió el inciden
te de excepciones dilatorias. 

3° Se confirma el punto tercero de lm 
misma sentencia, con la adición . que im
plica el siguiente enunciado: el doctor Da
niel Restrepo Escobar tiene mejor dere-· 
c:ho a la adjudicación de conformidad con 
el artículo 58 del Código Fiscal, de los si
guientes lotes de terreno (los allí relacio
nados). 

4: Se confirman los puntos cuarto Y 
quinto de la sentencia apelada; '! 

5Q N o se hace ninguna declaración con 
relación a las excepciones perentorias pro
puestas en el escrito de .contestación de 
la demanda, .porqu!i! no ·file demo1~.tro.la ac~ 
ción que el demandante· · tien~ · para ·opo. 
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nerse a la titulación solicitada por el de
mandado doctor Restrepo Escobar. Con 
costas de segunda instancia a cargo del 
demandante''. 

El señor Arartgo interpusó recurso de 
casación que se admitió, y agotada como 
e~tá la tramitación, la Corte pasa a deci-
dirlo. ' 

IRecursó de casadó!i. 

Fundaméntá el recurso el séñor Arari
go en un memorial dirígídó a los magis
trados de la Corte y presentado persortal· 
mente ante ~1 Juez del MuniCipio de Ar
menia, en tiempÓ hábil, escrito perfecta
mente reñido con las disposiciones que 
reglamentan la demanda de casación, cir
cunstancia que autorizaría, indud.ablemen
te, un rechazo del recurso, pero a pesar 
de ello, la Corte lo estudiará aplicando un 
~:u:nplio criterió liberal. 

Dos motivós invoca el recurrente: El 
primero, por violación del artículo 58 del 
C. F. y 49 y 59 del decreto número 582 de 
1916 dictado en desarrollo del artículo 58 
invocado, y el segundo, por errores de he
cho y de derecho. en que incurrió el sen
tenciador al condenar al recurrente en las 
costas de la, instancia en segundo grado. 

Se estudiarán por su orden. 

lPi'imell" motivo: ,, 

Las rázones que invoca ei recurrente 
para fundamentar este motivo, tendrán 
que transcribirse literalmente, porque su 
redacción, un tanto confusa, no permite 
hacer una síntesis clara de él. Dice así: 

,¡Porque al no reconocérseme ningún 
d.erecho cori fundamento en no estár nii 
globo de terreno comprendido en ningu
no de los dos lotes pedidos en adjudica
ción por el doctor Restrepo Escobar, se 
incurrió en un error de apreciación, toda 
vez que mi oposición no puede suponerse 
contra esos dos cuerpos ciertos o deter
minados, sino dirigidos contra la manera 
o forma . usada para localizar el exceso; y 
que~ por tener él. suscrito la caiidad de co
lono\ est;Itf)le~igQ. g~ntro· del globo en que 
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radica el exceso, vino la sentencia que lo 
declaró a constituír una situación en la 
que apenas es dable la ubicación del ex
ceso en lo tocante a la mitad que corres
ponde gratuitamente al denunciante doc
tor Res trepo Escobar; pero en manera 
alguna podrá llegarse a la' localización to
tal sin antes ·excluírse la extensión super
ficiaria de mi globo". 

La Corte observa: Éstán plenamente 
actéditados en el proceso · los siguientes 
hechos: 

a) Que los globos de terreno que solici
ta en adjudicación el doctor Restrepo Es
cobar están comprendidos dentro de lós 
linderos generales de la antigua hacien
da "La Argentina", que fue adjudicada a 
don Rodolfo V élez ; 

b) que el lote de terreno á qué se refié
ré eí punto a) de la demanda del señor 
Arango, es distinto y está separado de 
lós dos lotes de terreno cuya adjudicación 

·solicita el doctor Restrepo Escobar, y que 
esos lotes no comprenden porción alguna 
del lote de terreno señalado en la prime
ra petición de la demanda con la letra a) ; 

e) que de acuerdo con la sentencia del 
Tribunal Superior de Pereira, de ·10 de 
mayo de 1930, dictada en el juicio que si
guió la Nación contra don Santiago Vé
lez, tocaba al demandado Vélez señalar el 
lugar donde debe ser fuedido él exceso 
qué vuelve a .}a Nación. 

El cárgo dei recurrente parece que con
siste en atacar la sentencia, por la mane
ra como el ingeniero midió y localizó los 
lotes de terreno denunciados por el doc
tor Restrepo Escobar. 

Nada más contrario a la evidencia y 
probanzas del proceso. Si existía una sen
tencia que le . permitía al dueño de "La 
Argentina" senalar el lugar donde debía 
localizarse y medirse el exceso que volvía 
a poder de la Nación y no estando com
prendido dentro de esa medición, ni en 
todó ni en parte, el lote sobre el cual pre
tende derechos el demandante Arango y 
determinado en la petición. a) de ~u de
manda, no se ve cómo pueda el Tribunal 
Supet;ior incurrir en error de hecho y de 
derecho, al considerar que el demandante 



no tiene razón para oponerse a la adjudi
cación y titulación del lote que pretende 
el doctor Restrepo Escobar. En conse
cuencia se desecha este cargo. 

El segundo reparo consiste en que es
tando acreditad-o en el ~xpediente que el 
lote del señor Arango, de que se preten
de dueño, está entre los linderos genera- -
les de "La Argentina", ello es causa su
ficiente para no aceptar el procedimiento 
del agrimensor doctor Jesús María Jara:
millo Vallejo, quien localizó el exceso en 
terrenos que no estaban ocupados por co
lonos, obedeciendo, dice el recurrente, a 
instrucciones de Restrepo Escobar y V é
lez. 

Nada tan inusitado como este reparo. 
$i por fallo ejecutoriado, el dueñ.o de ~'La 
Argentina" tenía derecho de señalar den
tro de su predio el lugar donde debían 
medirse y localizarse los excesos, él te
nía perfecto derecho, · no para insinual', 
sino para ordenal' al agrimensor que lo
calizara el lote de excesos en el lugar que 
él señalara, tanto más cuanto que ese se
ñalamiento no . afectaba, l!i siquiera en 
mínima parte, el lote sobre el cual cree 
tener derecho el demandante Arango. 

La tercera objeción dice que el doctor 
Restrepo Escobar no puede pedir la adju
dicación de esos lotes, si con ella se per
judica al demandante en su calidad de 
colono. También hay que rechazar este 
cargo. Demostrado está, que los lotes que 
se trata de adjudicar como baldíos a Res
trepo Escobar no comprenden parte algu
na del lote de Arango, ni éste tiene la 
condición de colono dentro del terreno 
cuya adjudicación solicita Restrepo Es
coba:r. 

El cuarto reparo tiene como finalidad 
demostrar- 'que los lotes pedidos en adju
dicación por Restrepo Escobal' están po
seídos por personas que los adquirierop 
por compra hecha al señor Vélez. Esta 
observación es completamente gratuita. 
En las explicaciones dadas por el inge
niero y en los datos y hechos que tuvo 
presente para levantar el plano, se cons
tata que el excedente del terYeno de "La 
Argentina" que volvió por reversión al 
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dominio .de la Nación, y que solicita Res
trepo Escobar se le adjudique, está situa
do en el extremo sureste de la citada ha
cienda, que es donde hay excesos de bal
díos, y a donde no han entrado colonos. 
Esto basta y . sobra para desvanecer el 
reparo; 

Como quinta observación, dice el JI'ecu
rrente, que los bonos exhibidos por Res
trepo Escobar para pretender la adjudi
cación de Unl!- mitad del exceso, no están 
debidamente cedidos o transferidos, como 
es de rigor para todos los efectos de co
mercio a la orden. 

Este cargo es perfectamente extraño an 
debate. Es up medio nuevo, ya que ni 12lll 

las instancias del juicio, ni en la deman
da se. planteó esta cuestión, ni Jlos juzga
dores de primera y segunda instancia dic
taminaron sobre_ ella, y por. tanto Ya Coli'
te no tiene jurisdicción para conocer del 
asunto planteado por el recunente. 

N o habiéndose· demostrado los errores 
de hecho y. de derecho que apunta el li"e
cur~nte, consecuencialmente no puede 
considerarse. quebrantado el aJrtfculo 58 
del Código .Fiscal a consecuencia de ello. 

SegunnuUo moUwo_: 

Considera el recurrente que la senten-
. cia incurrió en error, de hecho y de de:re
cho, y en consecuencia violó _el articulo 
575 del Código Judicial por haberlo con
denado en costas. Igualmente improceden
te es este motivo de acusación. En copio
sa y constante jurisprudencia la Corte ha 
decidido, de manera irrevocable, que la 
condenación en costas es asunto que es
capa a la casación, cuando ella se basa en 
la temeridad con que el litigant1e sostie~e 
una-acción o una excepción, porque lo te
merario de una acción es cosa que apre
cia el Tribunal con absoluta libertad. 

Cuando la sentencia del Tribunal se ca
sa íntegramente, la reemplaza la Corte y, 
quedando todo el problema de la segun
da instancia a su decisión, puede y debe 
conceptuarse ·si ha habido en ésta teme
ridad, y consiguientemente : ha, de pro. 
nunciar .o no condenación en éo~1tae; pero . () . -
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no casándose, esa situación no se presen
ta. Tal es el caso. 

Por las razones expuestas la Corte Su
prema, ·en Sala de Casación Civil, admi· 
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por .autoridad de la . 
ley FALLA: 

Jl. No se infirma la sentencia pronun
ciada por el Tribunal Superior de Pereira 
de fecha veinte de agosto de mil nove· 
cientos cuarenta. 

.---_ .. ~-----... 
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2. Condénase al recurrente en las cos· 
tas del recurso. 

Notifíquese, cópiese, publíquese, · insér· 
tese en la Gaceta .Judician y devuélvase el 
expediente al Tribunal de origen. · 

llsafas Cepeda ~ José Miguen All.'al!Ugo. 
lLiborio lEscallóllll~lRicardo Hillllestrosa IDa
za - IF'ulgencio lLequnell.'ica V élez ·~ Hell.'

. nán Salamanca - , lP'edll.'o lLeól!ll JRillllcóllll, 
Srio. en ppdad . 
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ACCIONES DE NULIDAD ABSOLUTA DE UN CONTRATO DE COMPRAVENTA Y DE 
REIVINDICACION. - NULIDAD DECLARADA JUDICIALMENTE. - PRUEB.Jt TES TI· 
MONIAL SOBRE EL ESTADO MENTAL DE UNA PERSONA.- BUENA FE . ....:.._ ERROR 

COMUN. ,....- TEORIA DE LA APARIENCIA. 

l.-La nulidad absoluta, judicialmente 
decretada, no constituye título de dominio, 
ya que tal fenómeno sólo tiene como fin 
destruír y hacer desaparecer del todo una 
relación jurídica contractual que nació vi· 
ciada por carecer de requisitos o formali· 
dades esenciales. El título de dominio tie· 
ne que existir, con anterioridad a la decla· 
ración de nulidad, a favor del que se con· 
sidere dueño, ya que la nulidad judicial 
sólo se limita a dejar sin valor alguno el 
acto afectado de tal vicio y a restituír las 
cosas al estado anterior. - 2.-Si es evi· 
dente que el testigo debe siempre declarar 
sobre hechos precisos que caigan normal· 
mente bajo el dominio de sus sentidos, 
también lo es que pueden ser materia de 
la propia y directa percepción del testigo 
los hechos indicativos del estado manifies
to de idiotismo, imbecilidad y reducción 
congénita de la capacidad intelectual que 
padezca una persona. Son signos externos 
y visibies sí~tomas elementales de un es
tado precario intelectual. susceptibles de 
conocimiento y ·percepción directa para el 
común de los seres. Es claro que la esti
mación del origen, grado y naturaleza del 
padecimiento o tara, su repercusión en las 
potencias intelectivas- y volitivas del inter
dicto, su carácter de congénita, constitucio
nal o adquirida, la fuente de donde pro
venga, etc., no pueden ser materia de la 
prueba testifical. que no tiene ni puede te
ner carácter conceptual. - 3.-La Sala de 
Casación Civil de la Corte. ha reconocido 
y consagrado en numerosos fallos, con 
carácter doctrinario, la función creadora 
de derechos que tiene la buena fe. Bajo el 
imperio de reglas morales que deben pre
sidir las relaciones contractuales ha conve
nido en que no puede tener carácter abso
luto la vieja sentencia latina: "nema plus 

juris ad alium transferre potest quam ipse 
habet". Pero al sistematizar las diversas 
aplicaciones que pueda tener la teoría ds 
la apariencia, como creadora de derec];los, 
y en especial la fórmula del erroJr común, 
"error communis facit jus", como excep· 
ción al principio jurídico antes citado, tuvo 
especial cuidado de estudiar los diversos 
elementos que debían allegarse para asig· 
narle tan trascendental función cc>nvalida· 
do¡;a o creadora. En esas providE!ncias se 
dijo expresamente que la máxima del error 
común no podía aplicarse como norma ge
neral en situaciones no previstas por los 
códigos, ni tampoco tenía actualidad en 
casos en que los sistemas oficiales de pu
blicidad y de registro de los actos civiles 
eliminaran todo motivo de error para un 

o 
hombre prudente, cuidadoso y diligente. 
Tratándose del caso de la capacidad apa
rente del sujeto de la relación jurídica 
convienen los más ilustres tratadistas de 
esta materia, como Gorphe, Ma2zeaud y 
Alsina Atienza, queolos principios del error 
común y en general de la teoría d1a la apa· 
rienda tienen un campo de acción y de 
experimentación bastante limitado. Se fun· 
dan en dos razones igualmente vcdederas, 
a saber: a) en que lo concernie·nte a la 
protección jurídica de los incapaces debe 
primdr sobre la tutela y protección de los 
terceros de buena fe; y b) en que el error 
sobre la capacidad del sujeto no ·~s inven
cible ni generalizado, sino excepcional
mente. 

Corte Suprema de Justicia- Salct de Ca
sación en lo Civil-Bogotá, julio diez y 
ocho de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Fulgencio 
Lequerica V élsz) 



GACE'li'A 

. 1" El ~eñor José Ma. González vivió en 
el municipiQ de J;,.a Mesa y allí mismo 
murió. En ·su memoria ·t~stamentaria 
o.t-orgada por medio de la escritura públi
e&. número 105, de 22 de abril de 1911, 
N-otaría principal del circuito de . Tequen
d~nÍ.a, -instituyó como h~rederos univer
sales a sus tres hijos ilegítimos Heliodo
re, L.eóp. y- Juan González, y. a su niEltO 
ilegítimo Leocadio Gonz;ilez~ 

2Q En la misma memoria testamentaria 
nombró a su hijo Heliodoro González co. 
mo. curador de bi_enes de su nieto Leoca
dio, dejando algunas advertencias relatid 
vas a· su guarda. ~1 mencionado curador 
tomó posesión del cargo y lo ejerció has
ta la -ma,yoridaq ·de ~ll. pupilo. 

3Q ·Seguido ~1 juicio de sucesión de Jo
sé María González, se adjudicaron al me
nor Leocadio González algunos bienes raí
ces, tales como la casa de habitación de 

' la haciend~ .d~~orninada "El Payacal", 
construída_ de tapia y cubierta de teja de 
barro, con el área de terreno encerrado 
dentro de las con·alejas dé piedra, con su 
cocina, hor-ni-lla, pesebrera y jardín ; y un . 
aerecho proindivi~o por valor de dos mil 
qtJinie:p,tos pesqs ($ 2,500 .. 00), con cua
tro mil seiscientos- d-iez milésimos de pe
so, en la ~isma hacienda de "El Payacal", 
ubicada en jurisdicción del municipio de 
La Mesa, cuya alinderación general se· 
hiza. constar en la caxtilla de hijuela otor-

. gaqa ·al mencionado menor,· protocolizada 
pór medio de la escritura p_ública número 
24~, eje 15 ,de se,ptiembre de 1912, de la 
No~aría, del Circu.ito d~ Tequendama. 

4Q Llegado a la mayor edad Leocadio 
González aparece vendiendo a su tío y ex
curadar Heliodoro González, por medio 
de la escritura número 2118, de 18 de di
ciembre de 1:919, de la Notaría 3~ de Bo· 
gotá, l~s dos propie_dades raíces que an
teri9rmente le ·fueron adjudicadas en la 
sucesión de su .abuelp; 

5° Verifi~ada esta venta, los tres hijos . 
de González se dividieron en forma e~tra-
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judicial la hacienda de "EJ Payacal", por 
medio de la escritur,a número 291, de 10 
de septiembre de 1925, de la Notaría de 
La Mesa. Conviene advertir que en est8 
partición privada se adjudi(!aron a Helio
doro González dos lotes d~ la referida ha· 
cienda: el que le correspondía a Leoeadio 
González y que éste le había vendido an. 
teriormente, y el que se le señaló ~1 mis· 
mo Heliodoro por su derecho proindiviso 
como- heredero de José. Ma:ría González. 

.69 Realizada esta partición, Heliodoro 
González vendió el lote de la haciend& 
mencionada que le :fue adjudicado- como 
comprador de Leocadio González, a Mela· 
nia Muñoz ·de Sánchez y a Enrique Sanz 
Mazuera, por partes iguales. Estos ad~ 
quirentes lo enajena:ro:n a Bernardo Gon· 
zález Bernal; éste permutó dicho lote por 
otra finca con Carlos. Lozano; éste lo ena
jenó a Enrique Barbosa Méndez, y des
pués d,e una serie de· transferencias, vino 
el mencionado lote a parar a manos de 
Pedro Sánchez Barriga, actual poseedor. 
El último propietario Sánchez Barriga lo 
gr.avó con una hi-poteca a favor de Santia
go Rozo, según aparece de la escritura 
número 2,100, de 10. de diciembre de 
1929,_ otorgada en la Notaría quinta de 
Bogotá. 

7Q Como apareciera de m~nera notoria 
qu~ Leocadio González nació con visibles 
taras físicas y psicológicas y su desarro
llo. mental fue_ muy defici~nte, el Persone
ro Municipal de La Mesa inició las .corres
pondientes dilige_ncias d~ interdicción ju
d;icial, y habi~ndpse demostrado que era 
un degenerado inferior o cretino, inca
p~;~.z- de todo acto. de la vida chtil, se dictó 
decreto de interdicción judicial, desig
nándose al doctor Luis Salcedo. como cu.· · 
rador del interdicto, por !1-u.tq del 20 de 
agosto. de 1.928. ' 

Por considerar ~~ cqra.~or Salcedo que 
su P,-Upi)o Leocadio GonzAlez- adolecía de 
taras psicológica..:; que lo priv.aban de to-



da libertad y voluntad para obrar en la 
fecha en. que vendió a su tío y ex-cura~ 
dor Heliodoro González. el lote en la ha
cienda ·de "El Payacal" y la casa de la mis
ma finca, actuando en nombre y repre
sentación del mencionado interdicto, ini
ció este juicio ordinario contra Heliodoro 
González, . com~ comprador, Pedro Sá~
chez Barriga, como actual poseedor, y 
Santiago Rozo, como acreedor hipoteca
rio, para que con su citación y audiencia 
se hicieran estas declaraciones: 

· l~J Que es nulo, de nulidad absoluta, el 
contrato de compraventa contenido en la 
escritura número 2,118 de 1919, que se le 
hizo otorgar a Leocadio González por su 
e~-curador testamentario Heliodoro Gon
zález ·y por el c.ual enajenó a favor del 
mismo los bienes inmuebles que se_ le ad
judicaron a su pupilo en la sucesión de 
sri abuelo José María Gonzá-lez ; 29 Que 
co"mo consecuencia de tal declaración se 
ordenen las cancelaciones tanto del men
cionado instrumento público como de su 
inscripción en la Oficina de Registro de 
La Mesa; 3~ Que se d~clare,que el inter
dicto Leocadio González es dueño del lo
te de terreno que hizo parte de la antigua 
hacienda de "El Payacal"; 41j. Que se de
clare que el interdicto Leocadio es dueño 
de la casa de habitación de la hacienda de 
"'El Payacal" ; 51j. Que el demandado Pe
dro Sánchez Barriga, en su calidad de ac
tual poseedor de la casa y t~rreno men
cionados, está en· la obligación de entre
gar a Leoeadio los bienes ya indicados; 
sv. Que se condene a Heliodoro González ' 
a restituír a Leocadio los frutos naturales 
y· civiles que haya · producido el terreno 
materia de este juicio; 7~~- Que se ordene 
poner en ~onocimiento de quien corres
ponda los actos delictuosos que aparecen 
comprobados en este juicio; 8t¡. Que se 
declare que es· nula, de nulidad absoluta, 
la hipoteca constituída por Sánchez Ba
rriga a favor de Rozo según la escritura 
número 2,100 ·de 1919; que se ordene la 
cancelación de dicha hipoteca y de su ins
cripción e~ las oficinas del N otario y" Re
gistrador respectivos; y como petición · 
subsid.iaria, que se condene a Sánchez Ba-
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rriga a pagar los frutos de los bienes que 
se van a reivindicar, desde el d:[a en que 
se notifique la demanda hasta aquél en 
que· se verifique la entrega de las cosas. 

El juez a qum dictó sentencia de .primer 
grado, el 8 de abril de 1937, en la cual hi· 
zo todas las declaraciones que le fueron 
solicitadas en el libelo, menos la octava, 
en la cual se solicitaba la nulidad absolu
ta de la obligación hipotecaria sobre la 
precitada ·finca, constituída por Sánchez 
Barriga a favor de Rozo. 

·Estimó et' juzgado de instancia que era· 
procedente la acción de . nulidad absoluta 
del contrato de compraventa de las men
cionadas propiedades raíces, fundado en 
una ·abundante prueba testifica] que de 
manera contexte evidenció que lLeocaélio 
era un degenerado mental inferior, inca
paz para los negocios. También tuvo en 
cüenta como elemento fundamental pro
batorio el dictamen de los médicos legis
tas de la oficina· central de Bogotá, quie
nes dictaminaron que Leocadio es un de
generado inferior, con sri bocio prominen• 
te y que tiene las características típicas 
del imbécil; que dicho. estado es congeni
. tal, y de acuerdo con tal degeneración 
constitucional sus facultades mentales 
han tenido un desarrollo muy incipiente, 
que lo hace absolutamente incapaz para 
cualesquiera de los actos de la vida ci
vil. 

Consideró que era viable la a1cción ll'ei
vindicatoria de los mencionados bienes 
contra· el actual poseedor Sánchez Barri
ga, fundado en el artículo 1, 7 46 del C. C.,· 
que así lo consagra, y en el 1,748 que 
igualmente la concede contra terceros po
seedores. · Pero negó la acción de nulidad 
de la obligación hipotecaria, porque no se 
a~ompañó el re·spectivo instrumento no
tarial que la · contenía, aunque por otra· 
parte, la Corte Suprema ha interpretado 
las disposiciones civiles sobre el contrato 
de hipoteca en el sentido de qu«~ es nula . . . 
la hipoteca sobre bienes ajenos y como 
tálés debían considerarse los adquiridos 
por Sánchez Barriga. 
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. . . JLa. sem~ermcia ac1!llsa~a 

Ambas partes litigantes apelaron del 
anterior fallo para ante el Tribunal Supe: 
rior del Distrito Judicial de Bogotá, quien 
pronunci6 sentencia de ·segunda instancia · 
fechada el18, de junio de 1940, en la cual 
.se confirma la providencia apelada en 
cuanto decretó la nulidad absoluta de la 
compraventa y la restitución de los bie
·nes vendidos, con sus respectivas cance
la;ciones.; y la reformó en lo referente a 
la negativa que hizo de la acción de nuli
dad del .gravamen real que pesaba sobre 
esos· bienes; haciendo en su lugar la de
cl.aración de qúe ,es nula, de nulidad ab
soluta, la hipoteca constituida por Pedro 
Sárichez. Barriga· a favor de Santiago Ro
zo, por medio de la escritura 2,100 de 
·1929. . También declaró sin valor ni efec
to el embargo decretado por el Juzgado 
79 Civil de este Circuito en el juicio eje
cutivo que se sigue· para. hacer efectiva 
tal obligación hipotecaria, en cuanto dice
relación al inmueble de propiedad d~l in
terdicto. 

Se acoge el Tribun'al, más o menos, a 
las mismas razones jurídicas expuestas 
por el juez de primer grado para decretar 
la procedencia de. las acciones de nulidad 
absoluta y reivindicatoria, ambas funda
das en la plena demostración que a su jui
cio existe en el proceso, de la incápacidad 
mental del vendedor Leocadio y a la falta 
de consentimiento que tuvo para celebrar 
la compraventa. También le asigna· valor 
probatorio a la numerosa prueba testimo
nial. que depone en el sentido de que Leo
cadio vivió en la mayor indigencia y de 
la caridad pública después de celebrada la 
venta, lo que demuestra que no hubo pa-

. go real y efectivo del p;recio. 
Para decretar la nulidad del contrato 

de hipoteca celebrado entre Sánchez Barri
ga y Rozo, se funda el Tribunal en que en 
la segunda instancia varió la situación pro
cesal debido a que se trajo oportunamente 
el instrumento notarial que conténía di
cho contrato. Y agrega el Tribunal que 

)a declaracíón ·de t1ulidad absoluta de la 
primera · coinp.raventa produce·. el. efecto 
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Jurídico de·. qu_e han de. restitu~rse las co· 
sas al estado anterior, y en consecuencia, 
han. de resultar sin operancia los gravá
menes que posteriormente se hubieran 
establecido sobre los mismos bienes. 

El Jrecursb 

Se. alzarón en casación contra la anteq 
rior sentencia del Tribunal los apoderados 
del último poseedor Sánchez !larriga y 
. del acreedor hipotecario Santiago Rozo, 
acusándola por el_ motivo primero de los 
consagrados en el artículo 520 del C. J. 

. Se pasan a estudiar por separado las dos 
acusaciones. 

Recurso del último poseedor demandaa 
do Sánchez Barriga. . · 

.Primer cargo.-Violación de los artícu
los 4815, 946 a 952, 1,746, 1,748 y 1,756 del 
C. C., por interpretación errónea,. y otros 
errores en la est.imación de las pruebas. 
Así divide este cargo: 

I.-a) El Tribunal yerra de hecho y de 
derecho al aceptar como título para la 
-reiv.indicación del lote poseído por Sán
chei .Barriga la escritura número 291 de 

\9.25,. por- la cual se hizo la división mate
-rial .. edrajudicial de la finca "El Paya
~cai'',. eritre. los herederos de José María 
Górizález: · 

b) Dice el Tribunal que "el actor acep
tó esa división para reivindicar", y así 
reconoce el Tribunal 'que el curador del 
actor puede por sí solo ratificar o hacer 
válida la división· material consagrada- e91 
la escritüra número 291. 

e)- El Tribunal dice que "el título de 
. dueño reivindicador se deriva de la nuli
dad absoluta de la venta"' y tal nulidad no 
constituye nunca título de dominio, sino 
la destrucción° del título de venta. 

· La Corte considera: 
Hay efectivamente un error doctrinado 

del Tribunal en las declaraciones que ha~ 
ce en la. sentencia y que aparecen transd 
critas anteriormenté. Decretada la n~li· 
dad absoluta de ia . venta celebrada entre 



L@bcatÜo y Reliodoro, el mbdti de dónde 
tieriva su dominio ei actor interdicto vie
ne á sef ihchniabiemente la institución dé 
heredero que le hizo su abuelo José María 
Gonzá.lez, y él título, la éartilla de adjudi
cación que se ie- expidiÓ en esa sucesión, 
en la cual se le adjudicaron tanto la casa 
como la cuota proindiviso de la finca "El 

. Payacal", hijuela protocolizada por tnédio 
dé la éscdtura mhnero 249 de 1912. Le 
asiste razón al recurrente ctuu1do sostie~ 
he qué la nulidad absoluta, judiciaitnentt~ 
decretada, no constituye título de domi
nio, ya qué tal fenómeno sólo tiene como 
finalidad destruír y hacer desaparecer del 
todo una relación jurídica contractual, 
que nació viciada por carecer de requisi
tos o formalidades ésénciales. El título 
de dominio tiene que existir con anterio- · 
rldad a la d~Ciaración de nulidad, a favor 
del que se considere dueño, ya que la nu
lidad judicial ·sólo se limita a dejar sin 
valor algunó el acto afectado de tal vicio 
y a restituír las cosas al estado anterior. 

Pero en el caso de autos tal equivoca
ción de doctrina no influye para nada en 
los resultados de este recúrso, ni alcanza 
a destruír los soportes fundamentales del 
fallo acusado, porque si la declaración de 
nulidad no es el título de dominio que auQ 
torhm a Leocadio para reivindicar los bie
nes de manos del demandado Sánchez Ba
rriga, si es el medio jurídico operante pa
ra obtener la restitución de los bienes, por 
ministerio del artículo 1,746 del C. C., que 
dispone restituír las cosas al estado en 
,_gue se hallarían si no· hubiera existido el 
acto o contrato nulo. Por lo demás, sí es 
modo y título suficiente para alcanzar e:s,e 
res u!' a do la institución de herederp y la 
adjudicación que se le hizo en la hijuela 
de la mencionada sucesión. No es, por lo 
tanto, el caso de infirmar el fallo acusado 
y de declarar la improcedeneia de la ac· 
ción reivindicatoria. 

En cuanto al primer reparo, también es 
indudable que a Leocadio se le adjudicó 
pn ('iül·echo ó cuota proindiviso en l& fin
~a y que fue un acto posterior del com
l)r?.dQr H.eHO!:ioro lo que convirtió tal de·. 

recho en ún iote precíso, detetmfnado y 
cierto, en virtud de Ía cilvisión materiál 
dei inmuebie. 

Conviene advertir ahora que esta par
tición hb ha sido materia del ju:ido y, ":i:>Oi1 

el contrario, ei demandante la acoge en· 
tre los fundamentos de sus peticiones. 
Además, és b1en sabido que al reaii:tarse 
ia partición, el derecho proindiviso qtiedtt 
convertido en el cuerpo cierto que se ad
judique a su titular para cubi·irle aquél 
y esto fue lo ocurrido en el caso de autos: 
No vate decir· que esta convel'sión tuvo 
lugar pór obra del comprador Heliodoro 
y sin intervención del vendedor Leocadio, 
puesto que como acaba de recordarse, és
te la acepta. La partición es un hecho 
consumado, debidamente acreditado en el 
proceso y sobre el cual, por lo mismo, no 
puede pasar el sentenciador, a quien por 
otra parte, repítese, nó se le hn sometido 
al respecto cuestión o controversia al
guna. 

II.-Violaeión de ios .artículos 669, 573, 
740, 741 y 745 del C. C., por indebida apli
cación. 

Dice el recurrente que al despachar la 
acción de dominio entendió el Tribunal 
que el cuerpo cierto poseído por Sánchez 
Barriga perteneció al actor, pero que no 
hay prueba de que éste lo haya adquiri
do por un modo o título legal. 

Y a en la exposición anterior se eviden
ció que esta acusación es infundada, por
que la parte actora sí demostr6 que está 
investida del dominio; de ahí que la Cor
te debe limitarse, en casación, a rectifi
car la doctrina equivocada sobre cuál es 
el título de dónde lo deriva. Por esa cir
cunstanciá no es necesario repetir aquí 
los razonamientos que ya se hicieron pa
ra demostrar que el actor sí tiene título 
de dominio suficiente para reivindicar 
del actual paseedor Sánchez Barriga. 

De manera que el cargo, en su doble 
forma acusatoria, es inoperante, porque e1 
actor sí podía aceptar el hecho cumplido 
de la división para singularizar su cuota 
de dominio en la finca ''El Payacal". Se 
l-echaza el cargo. 
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Segundo cargo.-Errores de aprecia
ción de la prueba de· la enfe:J,"medad men
tal de Leocadio González, con violación 
de los artículos 593, 597, 598, 668, 705, 
706, 715 y 724 del C. J.; 553, 1,502, 1,503 
y 1,741 del C. C.; 89 de 1~ Ley 53 de·1914 
y 89 de la Ley· 95 de 1890. 

Dice el Tribunal que con declaraciones 
de testigos se acreditó que Leocadio es 
mentalmente incapaz; transcribe luégo el 
informe de los médicos legistas de Bogo
tá y añade que esos elementos constituyen 
prueba plena de tal incapacidad. Sostie
ne el recurrente que tal estimación adolece 
de errores, porque la prueba' testimonial 
sólo puede versar sobre hechos y el esta
do mental y libertad moral no es un he
cho ; por lo cual no es admisible la prue
ba testimonial, según el artículo 668 del 
c. J. 

Agrega el recurrente que el informe 
médico-legal fue un elemento probatorio 
traído al juicio extemporáneamente, y 
siempre que fuera del término probatorio 
se aquce una prueba, el juez no puede 

• apreciarla y fundar en ella su sentencia. 
Se considera : 
El Tribunal no ha pretendido sostener 

en su fallo que el estado psíquico y men
tal del interdicto y su incapacidad para 
celebrar los actos de la vida· civjJ aparez
can demostrados de manera plena y ex
clusiva con los numerosos testimonios 
contextes recogidos en este proceso. Se 
limita a- valora-r la prueba testifical en lo 
relativo a las manifestaciones externas de 
imbecilidad e idiotismo que presenta Leo
cadio, pero relacionándola con la prueba 
real y científica, esa sí pertinente, del ex
perticio rendido por los médicos legistas 
como peritos oficia.les, la que se comple
ta y· refuerza .con aqu.élla. Dentro de esa 
órbita reiativa y limitada de valoración 
procesal es inobjetable la apreciación del 
Tribunal, porque si es evidente que el tes
tigo debe siempre declarar sobre hechos 
precisos que caigan normalmente bajo el 
dominio de sus sentidos, también lo es 
que pueden ser materia de la propia y di
rect~ percepción d~l testigo los hechos· in
dicativos d~l estado manifiesto. de idiotis~ . 
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mo, imbecilidad y reducción congénita de 
la capacidad intelectual que padezca una· 
persona. Son signos externos y visibles, 
síntomas elementales de un estado preca
rio intelectual, su~ceptibles de conoci
miento y percepción directa para el co
mún de los seres. 

Ahora bien, es claro que la estimación 
del origen, grado y naturaleza del padeci
miento o tara, su repercusión en las po
tencias intelectivas y volitivas del inter
dicto, su carácter de congénita, constitu
cional o adquirida, la fuente de donde pro
venga, etc., no púeden ser materia de la 
prueba testifical, que no tiene ni puede 
tener carácter conceptual. Todas est~s 
circunstancias e informaciones de orden 
.científico las extrajo el Tribunal de la 
prueba pericial rendida por peritos oficia
les, quienes expusieron que Leocadio era 
un degenerado inferior, con su bocio pro
minente y caracteres del tipo del imbécil; 
agregando que su degeneración era con
génita, su d.esarrollo mental incipiente, 
por lo cual conceptuaban que siendo cons
titucional esa tara era absolutamente in
capaz para prestar su consentimiento el 

, día 18 de diciembre de 1919, para todo 
acto de la vida civil. Esta fecha fue la de 
la celebración de la compraventa con su 
ex-curador Heliodoro González, y esta 
prueba, unida a la testimonial, produjo 
la convicción plena y judicial del juzga
dor de segundo grado,· por tratarse de 
elementos a los que la ley. les otorga ese 
carácter. . 

Tampoco resulta comprobado, como lo 
pretende el recurrente, que la prueba pe
ricial se hubiera practicado extemporá
neamente.. El. reconocimiento y examen 
del interdicto se solicitó y ordenó con to
da oportunidad, dentro de los términos se
ñalados .. Lo ocurrido fue que en la ciudad 
de La Mesa se carecía de p~ritos expe!tos 
en psiquiatría y esto obligó. a la parte ac
tora y solicitante a pedir que tal experti-

. cio, oportuname-nte decretado en autos, se 
practicara, con vista de esa circunstancia, 
por los médicos legistas de Bogotá. . Así 
lo ordenó el juzgado de_ instancia el17 de 
octubre de 1936, ·nbrándose. el despacho ·- ... . .-; · .. 

··"". 



número 106, que fue debidamente evacua
do por los médicos legistas. Esta provi
dencia fue consentida por el recurrente y 
quedó ejecutoriada y cumplida. De mo
do que resulta ahora extempor~neo e in
fundado su reclamo acusatorio, fuera de 
que constituye un medio nuevo en casa
cióp, no discutido en las· instancias e in
aceptable en esta clase de recursos. · 

No es fundado este cargo. Se rechaza. 

'I'ercer eairgo. - Aplicación indebida e 
interpretación errónea de los artículos 
1748, 2637, 2640 y 2674 del C. C. 

Hace el recurrente, para fundar este 
cargo, una larga y erudita exposición so
bre el fundamento jurídico y moral de la 
función convalidadora de la buena fe en 
las relaciones contractuales, para concluí:r 
que en este caso de autos protege al últi
mo poseedor inscrito de los bienes reivin
dicados la máxima del error común, enm.· 
eommullllis facit jUJis.. Cita y transcribe 
numerosas sentencias de esta Sala de Ca
sación que la aceptan y aplican para ca-
sos que pretende semejantes al, de este 
proceso. Considera que este caso está 
comprendido entre los numerosos en que 
nuestra ley civil tiene en cuenta la bue
na fe para garantizar los derechos de 
terceros, cuando éstos no estaban en con
diciones de conocer la realidad, por no 
existir medios adecuados de publicidad 
para informarse. Sostiene que Sánchez 
Barriga fue víctima de un error invenci
ble y que precisamente una de las excep
ciones legales consagradas por el artículo 
i 748 del C. C. para enervar la acción rei
vindicatoria. es ésta del error común crea
dor de derechos por el hecho mismo. 

La. Corte considera: 
Es evide.nte que esta Sala ha reconoci

do y consagrado en numerosos fallos, con 
carácter . doctrinario, la función creadora 
de. derechos que tiene la buena fe. Bajo 
el imperio de reglas morales que deben 
presidir las relaciones . contractuales ha 
convenido en que no pued~ tener car~cter 
absoluto la vieja sentencia latina: unemo 
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plus juris ad alliun~ ~rall1lslf.anl! JPI~aes~ 
quam ipse ll:tabet". Pero al sist!'!matizaT 
las diversas aplicaciones que pueda tene:r 
la teoría de la apariencia, como creadora 
de derechos, y en especial la f·órmula del 
error común, '6e~ror comunll1lis [aci~ jUllspp9 
como excepción al principió jurídico an
tes citado, tuvo especial cuiaado de .estu
diar los diversos elementos que debían 
allegarse para asignarle tan trascenden
tal función convalidadora o cr1~adora. En 
esas providencias se dijo expresamente 
que la máxima del error común no podía 
aplicarse como norma general en situa
ciones no previstas por los eódigos, ni 
tampoco tenía actualidad en casos en que 
los sistemas Qficiales de publicidad y de 
registro de~ los actos . civiles eliminru:an 
todo motivo de error · para un homb:re 
prudente,. cuidadoso y diligente. 

Tratándose del caso de la capacidad 
aparente del sujeto de la relaeión jurídi
ca, convienen los más ilustres tratadis
tas de esta materia, como Go:rphe, .lVlaz~ 
zeaud y Alsina Atienza, que los principios 
del error común y en general de la teoría 
de la apariencia ·tienen un campo de ac
ción y de experimentación bastante limi
tado. Se fun~an en dos razones igualmen
te valederas, a saber: a) en que lo con
cerniente a la protección jurídica de los 
incapaces debe primar sobre la tuteia y 
protección de los terceros de buena :fe; y 
b) en que el error sobre la capacidad del 
sujeto. no es invencible ni generalizado9 
sino excepcionalmente. 

Fundada en tales principios incontro
vertibles la Corte, en sentencia de casa
ción de 23 de junio de 1939, ·al querei' 
sintetizar en fórmulas de mayor precisión 
la doctrina de la buena fe, en cuanto a ia 
capacidad de las partes, expuso lo si~ 
guiente: 

"Para que la máxima del ezTor común 
tenga su aplicación y establezca una res
tricción o limitación al prindpio latino 
'nemo JlliHUs junris a~ alliUllll1ril ~ll'Rill§íla!li'll'e ¡¡i)®o 
~est.qlliam· ipge llua.lhe~p~ se reqúi~~re· i& <2lXitilQ 
tencia ~e dos elementos, a sabell": a;) que 



se trate de un error generalizado y por 
tanto común y cole'ctivo para el medio 
social en que se opera; y b) que tal error 
haya. sido- invencible, en términos que el 
hombre más prudente, avisado y diligen
te, lo hubiera .cometido". (G. J. número 
1948, págjna 282).-

Si se pretendiera hacer una aplicación 
de. tales principios al caso de autos, fácil 
es llegar a la conclusión de que el recu
rrente, como último poseedor de los bie
nes reivindicados, no podía padecer de un 
error invencible respecto del estado men
tal de Leocadio, en términos que el hom
bre más prudente, avisado y diligente lo 
hubiera cometido en caso semejante. Era 
un hecho público y notorio en La Mesa 
que el interdicto mencionado padecía de 
imbecilidad e idiotismo, y así lo testifi
can numerosos testigos en este proceso. 
Al estudiar las anteriores transmisiones 
del dominio de los inmuebles que adqui
ría estuvo en condiciones de poder estu
diar las circunstancias y factores que 
concurrieron en la 1 venta realizada por 
Leocadio a Heliodoro, apenas diez años 

· anterior a la que iba a realizar; y no po
día ignorar, por tratarse de ignorancia 
invencible, lo que todos en la región de 
la ubicación de los bienes conocían, o sea, 
el estado mental de incapacidad de que 
adolecía el vendedor Leocadio en 1919. 
De manera que, lejos de estarse en pre
sencia de un caso de error generalizado 
y, por lo tanto, común y colect.ivo para el 
medio social'-en que se opera, que justi
ficara la aplicación de la fórmula del 
erro.r comumis, se enjuicia el caso contra
rio· de un sujeto que no podía considerar
se como aparentemente capaz, porque 
eran claras y evidentes las taras psíqui
cas de que padecía. Es este un caso en 
que se impone al juzgador darle prima
cía a la regla moral que otorga preferen
te protección jurídica a los incapaces, so
bre la otra que ofrece una tutela de la 
misma índole a los- terceros de buena fe. 

. No-es.-operante en ·el caso del pleito la 
circunstancia que se alega para preten
der exceptuarlo de -la restitución. Se re
chaza por- las razones expuest~s. 
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IRecurso del acreedor hipotecario 
Santiago IRozo. 

En los capítulos 1°, 29, 3° y 4o presenta 
este recurrente los primeros cargos con
tra el fallo acusado en casación, y los ha
ce consistir en las consideraciones que pa
san a extractarse: a) Sánchez Barriga es
tá investido del dominio de "El Payacal" 
y tiene la posesión inscrita de ese derecho, 
porque no ha sido cancelada aquella ins
cripción y la sentencia recurrida no ha 
decretado su dmcelación, de suerte que 
la acción de dominio no puede prosperar. 
por tener un título inscrito que no ha si
do cancelado ; b) Si Sánchez Barriga es 
dueño titular, porque el registro de su tí
tulo está vivo, la. hipoteca a favor de Ro
zo está vigente y no puede ser declarada 
nula mientras el título _de Sánchez tenga 
existencia. legal; e) Dice la sentencia que 
en la partición de "El Payacal" se le ha
bía adjudicado a Heliodoro un lote que 
comprendía tanto el derecho ~del mismo 
Heliodoro- como el comprado a Leocadio, 
debiendo subsistir· la hipoteca "en 'cuanto 
no grava la propiedad de Leocadio". Co
mo la sentencia declaró nula la hipoteca 
sin salvedad alguna y sin hacer la distin-· 
ción reconocida en ella, hay una incon
gruencia entre lo conceptuado por el Tri
bunal y lo fallado. · 

Concluye que hay error de hecho en la . 
apreciación de la inspección ocular, de la 
escritura número 922 de 1929, y de la es
critura de partición de la finca, número 
291 de 1925. Por ese concepto la senten
cia_ violó, por interpretación errónea, los 
artículos 669, . 756, 762, 946, 950, 952, 
2439 y 2443 del C. C. 

La Corte considera: 
La sentencia que se revisa confirmó la. 

de primer grado, que declaró en sus pun
tps 39 y 49 de la parte resolutiva, que el 
interdicto Leocadjo es dueño tanto del 
terreno en que por división material que
dó convertido su derecho proindiviso, co
mo de la casa dé habitación de "El Paya
cal". En el punto 5°_ condenó a Sánchez 
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Barriga, en su calidad de actual posee
dor, a entregar al interdicto los mencio
nados bienes, con sus mejoras y anexida
des. Pero omitió indudablemente dispo
ner, como consecuencia de las anteriores 
declaraciones, que se . procediera a hacer 
la anotación del caso al margen de la ma
triz de la escritura número 922 de 1929, 
lo mismo que la cancelación de su ins
cripción en la Oficina de Registro, para 
que de esa manera quedara sin valor ni 
efecto la susodicha compraventa y resul
tara vigente únicamente el instrumento y 
la inscripción a favor de Leocadio. 

Tal omisión en nada resta mérito ni 
operancia a las consideraciones antes ex
puestas respecto de la nulidad del con
trato de venta entre Heliodoro y Leoca
dio y a la subsiguiente restitución de los 
bienes que se pretendió vender. Recono
cido el dominio de Leocadio en los pun
tos 3Q y 4Q, la consecuencia lógica era de
jar sin ningún efecto jurídico el contra
to de venta celebrado por Sánchez Barri
ga, en virtud de lo preceptuado en los ar
tículos 17 46 y 17 48 del C. C. 

Es jurídico, por lo ex,puesto, este cango 
de omisión, y será necesario casar par
cialmente la senten<_:ia, con el objeto de 
adicionar los puntos precitados en el sen
tido de ordenar la anotación notarial del 
instrumento de venta a favor de Sánchez 
Barriga y la cancelación de su inscrip
ción. 

Resulta igualmente comprobado que en 
la sentencia acusada incurrió el Tribunal 
en un error de hecho manifiesto en la es
timación de la escritura de partición ma
terial, número 291 de 1925, cuando en la 
motivación pertinente dijo: "'Resulta en 
efecto que Heliodoro González unió a su 
propio haber el terreno comprado a Leo-

-cadio, es decir, formó de ambos lotes, de 
. ambas propiedades, una sola finca y esa 
fue la que transmitió a Enrique Sanz Ma
zuera y a Melania Muñoz y es la que hoy 

· posee el doctor Sánchez Barriga; en esas 
condiciones la hipoteca debe subsistir, 
claro está, en cuanto no s-rava el derecho 
de propiedad de Leocadio, o sea, el terre
no que éste adquirió en la sucesión de su 
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abuelo, el mismo que. dijo vender a su ex
curador". Basta leer dicho instrumento 
número 291 para cerciorarse de que en la 
partición de "El Payacal" se le adjudi
caron a Heliodoro dos lotes distintos Y 
separados : uno correspondiente a su pro
pia cuota herencia! y otro como causaha
biente de la cuota proindiviso que le per
tenecía a su vendedor Leocadio. El lote 
vendido posteriormente por Heliodoro a 
Sanz Maztiera y que fue a parar a manos 
de Sánchez Barriga por varias ventas su
~esivas, fue única y exclusivamente el 
correspondiente a Leocadio, pero nó el 
que se .Je adjudicó a Heliodoro por cuen
ta de su ·haber hereditario. Ese mismo 
lote es el único que aparece luego hipo
tecado a Rozo por Sánchez Barriga. De 
manera que no tiene fundamento alguno 
la distinción que pretende hacer la sen
tencia respecto de ja validez de una par
te de la hipoteca, que dice debe continuar 
vigente en lo atañedero al lote de propie
dad de Heliodoro, lote que no está com
prendido en la escritura -de hipoteca. Tal 
error de hecho manifiesto en ]~ estima
ción de las escrituras números 291 de 
1925, 922 de 1929 y 2100 de 1929 impo
ne la necesidad de casar parcialmente la 
sentetcia, también por este nuevo aspec
to, con el objeto de rectificar el punto 
pertinente de la parte resolutiva. Quedan 
en pie y en todo su valor los demás so
portes de dicho fallo. 

Sostiene el recurrente en el capítulo 
5Q que la sentencia se halla ejecutoriada 
en cuanto se refiere al acreedor Santiago 
Rozo, ejecutoria que el mismo Tribunal 
decretó por no haber suministrado papel 
el apelante Rozo; y como éste fue absuel
to en la sentencia de primera instancia, 
se verificó la ejecutoria de su .absolución 
y quedó en firme su crédito hipotecario. 
Hay cosa juzgada y la sentenc:ia es vio
latoriá de los artículos 468, 473 y 510 
del C. J. 

La Corte halla injurídica esa conclu
sión del ·acreedor recurrente por las dos 

. razones que someramente se pnsan a ex
poner, a saber: 11¡. porque la sentencia fue 
cleclarada · ejecutoriada solamente en lo 
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que se refiere a Rozo y en aquello que le 
perjudica, por no haber suministrado 
oportunamente el papel para la actuación, 
pero queda en pie todo aquello qúe lo 
beneficia, y ese es precisamente, el "taso 

de autos, en el que se negó en el primer 
grado la nulidad absoluta de la hipoteca 
constituída a su favor; y 21) porque el cu
rador del actor interdicto apeló oportuna
mente de la sentencia· de primera instan
cia, en todo aquello que le fuera desfavo
rable y le fue concedido tal recurso. De 
modo que como suplicó en el libelo la nu
lidad de la hipoteca, y este pedimento le 
fue negado, tal cuestión relativa a la nu
lidad del gravamen hacía parte de la caun
sa ¡peten di y estaba sub-j u dice, en virtud 
de la apelación que le había sido conce
dida. Tenía pleno derecho para que se 
revisara el fallo en esa negativa, sin que 
para nada limitara ese derecho propio 
procesal la ejecutoria declarada respecto 
del acreedor. hipotecario Rozo. 

N o es fundado el cargo. Se rechaza. 

Por las r a~~ones expuestas, la Corte Su
prema de Justicia, en Sala de Casación en 
lo Civil, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley,. CASA PARCIAL
MENTE la sentencia pronunciada por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá el día diez y ocho de junio de mil 
novecientos cuarenta, con el exclusivo oh
jet? de modificarla en la forma siguiente: 

a) Adiciónase la declaración que se ha
"ce· en el punto quinto de la sentencia de 
primer· grado, €m el sentido de disponer 
la ano~ación del caso al margen de la 
matriz de la escritura pública número no
vecientos veintidós (922) de veinticinco 
de inayo de mil novecientos veintinueve, 
Notaría quinta de Bogotá, y la cancela
ción de su inscripci~n en la. Oficina de 
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Registro del Circuito de La Mesa, hecha 
el veintitrés de julio de ese año, página 
doscientos noventa y uno (291) y núme
ro dosCientos cuarenta y seis (246). Lí
brense las comunicaciones de rigor a las 
oficinas antes mencionadas, por el juzga
do de< instancia. 

b) Refórmase la declaración de nulidad 
absoluta de la hipoteca constituída por 
medio de la escritura pública número dos 
mil ciento (2100) de diez de diciembre de 
mil novecientos veintinueve, Notaría 5• 
de Bogotá, que queda así: 

Es nula, de nulidad absoluta, la hipote
ca constituída por Pedro Sánchez Barri
ga a favor del señor Santiago Rozo por 
medio. de la escritura número dos m.il 
ciento (2100), de diez de diciembre de 
mil novecientos veintinueve, pasada en la 
Notaría Quinta de Bogotá, para garanti
z'ar un préstamo de cinco mil pesos. Co
mo consecuencia, cancélese dicho grava
men y su inscripción en la Oficina de Re
gistro de La Mesa. Líbrense las ~omuni
caciones del caso al Notario quinto de Bo
·gotá y al Registrad~r de La Mesa, por el 
Juzgado de instancia. 

Quedan en pie las. demás declaraciones 
de la parte resolutiva de la sentencia acu-
sada. · 

No hay lugar a condenación en costas 
en este recurso. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese erÍ la Gaceta Judicial y devuélvase 
el expediente al Tribunal de su origen. 

Isaias Cepeda - José. Migue] A:rall1lgo. 
Liborio Escallón-lRicardo lffiinest:rosa IDa· 
za - Fulgencio JLequerica V élez - lffiell"· 
nán . Salamanca - Pedro JLeó1!1l 1Rill1lCÓll1l, 
Srio. en ppdad. 
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· ACCIC>N-:Of: NULIDAD DE UNA SOClEDAl) .. - llEGISTRO PE lA 

ESCRITURA SOBRE. A:UMENTO DEL CAPITAL. SOCIAL. 

Es necesaria la solemnidad de 
la inscripción en el registro de 
toda escritura por la cual se au
mente el capital social. 

Corte Suprema de Justicia - Sala .de Ca
- . sación Civil.· - Bogotá, diez y ocho de 

julio de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo 
. Hinestrosa Daza) 

El doctor Carlos Julio García en nom
bre propio y como apoderado de los se
ñores Sinibaldo Laverde, Alejandro Duar
te Y José Mar.ía González Ob:regón, ins
tauró en el Juzgado Civil del. Circuito de 
Chocontá demanda ordinaria contra los 
señores Antonio María Sánchez, Buena
ventura Calderón y Emilio Ramí~ez a fin 
de que se declare nula la Compañía o 
Empresa Molinera de Sa!lta Rita, socie
dad comercial anónima organizada por és
tos en la escritura N9 786 de la Notaría de 
ese Circuito, el 24 de diciembre de 1927, y 
de que, así, no siendo aquélla una sociedad 
regular de derecho sino de hecho entre 
quienes dijeron constituírla, se condene a 
éstos, que son los tres demandados, a 
responder solidariamente a los demandan
tes, como terceros, por las operaciones 
que en nombre y utilidad de esa compa
ñía verificaron aquéllos con éstos, cuya 
condenación en costas también se de
manda. 

·Entre los hechos fundamentales, a más 
· de otros que se irán citando en su sitio 
en el curso de esta sentencia, aduce el li
belo la falta de publicación del extracto 
de dicha escritura y la falta de su regis
tro en la oportunidad legal, invocando al 
efecto los artículos 469 y 471 del C. Co., 

que ordenan .esa publicación y este regis
tro dentro de los quince días inmediatos 
al de la escritura, así como el 472 que 
sanciona la falta con .la nulidad tratándo
se de sociedades colectivas y el 551_que 
hace extensiva esta sanción, en su caso, 
a las anónimas. 

El Juzgado, previa la tramitadón de la 
instancia, falló el 16 de marzo de 1938 ha
ciendo todas las declaraciones demanda
·das. Por apelación de Calderón y Sán
chez se sustanció.la segunda instancia en 
el Tribunal Superior de Bogotá, quien la 
falló revocando aquel fallo y negando t~
das las peticiones del libelo, en :sentencia 
de 24 de septiembre de 1940, eontra la 
cual interpuso casación la parte deman
dante .. Concedido, admitido y· tramitado 
débidamente, . se procede a fallar el ·re
curso. 

Entre los. hechos fundamentales cuya 
cita se anunció ya, se hallan estoB : los so
cios fundadores determinaron elevar el 
capital social de sus $ 30.000 iniciales a 
$ 70.000, mediante eUanzamiento al mer
cado de cuatrocientas acciones de a $ 100 
y a. tal fin otorgaron la escritura. número 

- 464 _en la Notaría de Chocontá el 19 de 
septiembre de 1928; de esas acciones ven
dieron: aJ Dr. García, veinte. ($ 2.000); 
a. Sinibaldo La verde, catorce ($ Jl..400) ; a 
Alejandro Duarte, diez ,($ 1.000), y a 
~uan Calderón, quien las transpatló al de
mand~nte González, diez ($ 1.000). Y en 
el juicio ordinario del doctor. García con
,tra esa sociedad, fallaron por dieho Juz
gado en sentencia de 10 de noviembre de 
1932 que se declaró ejecutoriada, se de
claró nul!l esta escritura de 1928 y nulo 
el aumento de capital en ella deci·etado y 
la disposición de vender las acciones co· 
rrespondientes. 



-_. Copia ·de esta sentenda se acompañó a 
la demanda del presente. juicio con el fin 
:.de acreditar ios demandantes su calidad 
de terceros eón Que :formulan su. deman
da. Pero, si bien el Juzgado se la recortó;. 
c_iO y sobre este pie entró a estudiar y 
decretó las petldones antedichas, el Tri
bunal las negó absteniéndose de entrar 
en ei fondo, por no aparecer registrada. 
aquella sentencia, lo que significa qué no 
está destruida en este l)roceso ia escritu
ra citada de 1928 ni, por lo tanto, ia cali
dad de accionistas de los demandantes á 

qi.liene~, así lás cosas; no puede asistirles 
la accion que ejercitan como tereétos y 
que en rea:Iidad s6lo á éstos concede la 
ley. _ . . -

La d~rrtafida de casación ·formula va~ 
rios cargos, entre ellos ante todo el rela
tivo a la apreciación de la sentencia ante
dicha.de 10 de noviembre de 1932, al error 
que el recurrente halla en haberse dejado 
de tomar en consideración su referida 
copia y a la consiguiente violaci6n de las 
pertinentes disposiciones sustantivas. 

En verdad el concepto sobre este . tema 
es la clave del pleito y muy señaladamen
te· del recurso, al . punto de que sólo ha
brá lugar a estudiar el forido y, ·dentro· 
del recurso, los cargos restantes, en cuan
to- aquél. prospere,_ siendo. así que por- su 
trascendencia liega a decidir de si los de
mandantes tienen o no personería para 
serlo, esto es, si les asisten o no las accio
nes por ellos ejer.citadas. 

Sólo respondiendo ~firmativamente esa 
cuestión será como. puede y debe . estu
diarse si los· demimdantes,han comproba
do· ser acreedores por. virtud del pago que 
dicen haber hecho de· las . acciones· men
Cionadas; si entre sus ~onsigqientes d~re
chos figura el de demandar la nulidad de 
la sociedad misma o si de las varias con
secuencias legales producidas por no ha
berse registrado en oportunidad ni publi
cado el extracto de esa sociedad, les bas
tan las conducentes a· su reembolso con· 
independencia de que la compañía sobre
viva o se anule; si han· comprobado que 
los demandados se hallen dentro de las 
circunstancia-s previstas por el inciso· 2Q 

.del a~ti~Ulo ·567 del ·c. C~.,- y sh~s o tiO 

oponible pata el crédito de G~rdá. comó 
excepción de co.§á juzgada la circunstan
cia de haberse cbndenadb a este pago la 
compañía misma en la dicha sentencia 
de 1932. 
. Estas J.nterrogadones no pueden afrón

tarse . co~o· eficazmente :fortnuladas pór 
los actores, sino en cuanto se Íés consi~ 
dere como tercerós, porqUe así· se presen
tan y sólo así i>l1eden demandar .como lo 
han hecho; de suerte que s.i, por ·prevale,; 
cer el referido concepto del 'rtibunal, no 
se les puede tener como terceros, nf lugar 
habrá, .. en :fuerza de lo antedicho sóbre 
personería, a . considerar ni esos proble
mas ni los a~udidos .restantes. cargos en 
casación. 

Y acontece que ese concepto· der Tribu.:: 
nal es eí impuesto por las 'disposiciones 
legales pertinentes, qu~ en suma son estas 
del C.· Civil: el artículo 2652 que sujeta 

·al registro ¡'toda sentencia definitiva eje
cutoriada que recayere eil negocios civi
les" y el 2673, conforme al cual "ningu
no de los títulos sujetos a la inscripCión 
o r~gjstro hace fe en juicio ni ante nin
g\.ma autoridad, empleado o funcionario 
público, si no ha sido inscrito o registra
do en la respectiva o respectivas ofici-
nas ... " 

Co~o. ya se. dijo, para despojarse de 
su calidad. de accionistas _Y asumir la de 
terceros con que. se presentan a ejereit~r 
acciones que sólo á éstos da la léy,.los de
mandantes adujeron la sentencia referida 
de 1932 que anl1la lo tocante a· aumento 
de éapital, emisión y venta de ·.acciones. 
etc.,· y la copia rio éontiene: indicación al~ 
guna. sobré registro; e~ ()tras: paláb~a~. 
no aparece ql1e esa sentencja 'friera regis
trada. De ahí que el Tribunal se. abstu~ 
viese dé tomarla en consideración como 
prueba en el presente juicio. Con esto 
obedeció las disposiciones que acaban de 
citarse y, en lo pertinente, transcribirs~. 

Esta sencilla reflexión basta para ju¡;¡ .. 
tificar tal proceder y, por ende, para re,. 
chazar el cargo que se formula en· casa
ción como primero d~ t()q()~, ~egún· se ha 
visto, · · · 



83(! GACETA 

El recurrente . invoca la doctrina que 
sentó esta Sala en fallo de 15 de febrero 
de 1940 (G. J. Tomo XLIX, páginas 95 
a 104). 

Pero, como acertadamente ·advirtió el 
Tribunal en su fallo de estudib, las dife
rencias de casos hacen inaplicable esa 
doctrina aquí. En efecto, allá se trataba, 
no simplemente de la prueba de un hecho, 
sino ante todo de la fuerza de la cosa juz
gada entre las partes, por lo cual se halló 
que del imperio que ella tiene para éstas, 

· no pueden escapar a pretexto de que en 
un momento dado falte la comprobación 

1 

a la demanda de esta causa, el :recurren
te acompaña a su alegato de casación un 
certificado del Registrador de Chocontá 
en que consta que la referida sentencia 
de 10 de noviembre de 1932, cuya ejecu
toria se notificó el 28 de febrero de 1933. 
se inscribió en su oficina en el libro co
rrespondiente el 15 de mayo de este año 
(1933). La forma y ocasión en que viene 
al proceso este elemento probatorio le 
impiden a la Corte estimarlo, dado el art. 
597 del C. J.· · 

de su registro, el que es un requisito res
pecto del cual aquel imperio es indepen
diente. La sentencia de 1932 tantas veces 
aquí citada puso fin a un juicio en que 
fueron partes, de un lado como deman
dante el doctor García, y de otro lado co
mo demandada la · sociedad anónima, de 
manera que el actual demandado· Ramí
rez no figuró en ese litigio en nombre 
propio sino en su calidad de Gerente; ni 

Si, pues, no es posible consideJrar a los 
demandantes como terceros y si ésta es 
la calidad con que se presentan y de la 
que derivan sus acciones, no hay lugar, 
repítese, a considerar los cargos restan
tes, cuya procedencia y pertinencia re-

. quieren ese elemento y base esencial. 

la persona de él, .rii Sánchez, ni Calderón 
fueron, pues, parte en ese juicio. Ante 
los artículos 473 y 474 del C. J. bien se 
echa de ver hasta dónde va la dicha dife
rencia de casos. Y aunque ella bastaríá, 
no sobra añadir, como lo hace al respecto 
el Tribunal, que, si bien no se trata del 
dominio .de inmuebles, no es menos nece
saria como ·solemnidad la inscripción en 
el registro de lo que, sea escritura públi
ca; sea sentencia ejecutoriada, constituye 
reforma de una sociedad, como lo. es, v. 

" gr., el aumento de su capital, ya porque 
se decrete, ya porque se invalide su de
creto. 

Con el fin de dem~:?strar que sí se pro
cedió al registro y que éste fue anterior 

En mérito de lo expuesto, la 'Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, no casa la sentencia pronuncia
da en este juicio por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá e:l veinti
cuatro de septiembre de mil novecientos 
cuarenta. 

Sin costas por r{o apare·cer qm~ se ha
yan causado. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Xsafas Cepeda - José MiguneD A:rall'ilgo. 
Liborio JEscallóll1l - ~ica:r«llo JH!i:rnest:rosa 
Daza -lFu!lgell1lC~io ·JLequerica VléU~!z-lH!ell"
nán Salamanca - JPed:ro lLeóll'il lreill1ldíllln~ 
Srio. en ppdad. · · · 
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ACCION DE PERJUICIOS - SENTENCIA 

l. El conocimiento personal que 
privadamente tenga de un hecho el 
sentenciador no puede suplir la de
mostración del mismo hecho según 
la ley. Las partes singularizan en 
c9da pleito las cuestiones de su in
terés personal cuya decisión some
ten al Juez, y es ésta lo que las vin
cul~ y lo que buscan como fin de 
su litigio, no las c~msideraciones y 
apreciaciones que hayan conducido 

·al juzgador a pronunciarla. Los par
ticulares n0 están obligados a sus
citar o afrontar discusiones acadé
micas y· así, el que ha ganado un 
pleito porque la sentencia le conce
de cuanto pidió o porque lo absuel
ve de todos los ·cargos. de la deman
da, mal haría en apelar en razón 
de que la opinión del sentenciador 
expuesta en la parte motiva no es 
precisamente la de ese litigante so
bre los hechos o ·el . derecho o por
que sus conceptos o palabras des
agraden a ese litigante por razones. 
sentimentales o de cualquiera otro 
orden. Lo favorable o desfavorable 
de una providencia, a que mira el 
artículo 494 del C. J., está en lo que 
concede, niega u ordena, esto es, en 
su parte resolutiva. Cuando el de
mandado es condenado en menos 
de lo pedido y el demandante ape. 
la en la mira -de completar sus as- . 
piraciones; es· claro que el deman
dado, si por su lado aspira a que se 
le descargue de aquella condena 
parcial. debe apelar también, y que. 
si ho apela, en esta parte su conde
na queda en firme, como no podría . 
extenderla el superior si el deman-

. : .. 4cx~te :no apE;¡lara; 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca 
sación Civil - Bogotá, veintinueve de 
julio de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo 
Hinestrosa Daza). · 

Para !a audiencia pública de 1Q de los 
corrientes el Magistrado sustanciador, de 
acuerdo con los artkulos 534 y 761 del 
C. J., presentó el informe que se trans
cribe en seguida como relación de los an
técedi=mtes y ·resumen de los cargos .for
mulados en· la demanda de casación. 

Dice "La señora Maximina Renríquez 
viuda de Benítez demandó en vía ordina
ria a la sociedad inglesa denominada The 
Santa Marta Railway Company, Limited, 
a fin de que se la condenase a pagarle 
los perjuicios ·causados por el incendio 
que determinaron las chispas de una loco
motora de esa empresa; el Juzgado 1Q del 
Circuito de Santa ' Marta absolvió a la 
Compañía acogiendo su excepción de 

prescripción y el Tribunal llegó también 
a fallo absolutorio, aunque por motivo 
distinto, cual fue el de hallar probada la 
excepció~ de ilegitimidad de la persone
ría. 

"El recurso de casación interpuesto por 
la actora se ha tramitado debidamente 
con intervención de apoderados de am
bas partes. El de la opositora solicitó au
diencia pública. 

"No puede pasarse en silencio la e:x;
traordinaria lentitud con que ha marcha
do esta causa en que largos períodos de 
abandono han alternado con otros de acti
vidad al parecer encaminada más que a 
adelantar la actuación, a entorpecerla o 
retrotraerla. Ocurrido el incendio en di
ciembre de 1914, la demal).da se instau.ró 
en 1925; y en. cuanto a· . tramJtación, a 
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grandes rasgos las siguientes fechas dan 
idea de lo antedicho sobre enrevesadas 
gestiones y sobre negligencia: aquélla se 
notificó el 29 de abril de 1925 y la opor
tunidad de responderla no llegó hasta el 
17 de octubre de 1930. La sentencia del 
Juzgado es de 29 de abril de 1932 y la 
del Tribunal, de 23 de agosto de 1933. 
Concedido el recurso de casación el 14 de 
diciembre de( mismo año, aunque apare
ce el expediente enviado el subsiguiente 
enero, a la Corte no llegó hasta el 10 de 
febrero de 1941, y aquí se repartió el 15 
de marzo de este año, porque la víspera 
se suministró el papel necesario al efecto. 

"La demandante• aduce estos tres he
chos como fundamentales: 1Q En 1914 es
taba establecida en Orihueca, donde te
nfa una casa; 29 Esta fue destruí~a el 
22 de diciembre de ese año por el incen
dio causado por la locomotora número 2 
en servicio del ferrocarril de la Compa
ñía demandada, y 39 A otra víctima del 
mismo accidente la Compañía le resarció 
sus perjuicios; pero no a la actora, a pe
sar de sus gestiones amigables. 

"El Juzgado encontró acreditados el 
incendio y los perjuicios sufridos por la 
demandante y la relación de causalidad 
entre aquél y éstos; pero absolvió a la 
Compañía por creer prescrita la acción; 
y el Tribunal estimó que no está acredi
tada la existencia de la Compañía, por lo 
cual, sin lugar a estudio de fondo, acogió 
la consiguiente excepción sobre persone'
ría y, así, pór motivo distinto, confirmó 
la absolución pronunciada en primera 
instancia. 

"El recurrente en su demanda de ca
sación aduce el 'motivo 1 Q de los del ar
tículo 520 del C. J. y ordena sus cargos 
así: forma dos grupos y en cada uno dis
crimina lo atañedero a las disposiciones 
de cuya violación acusa, al concepto en 
que tal ocurre y a las pruebas cuya erró
nea apreciación ha producido aquel que-· 
brantamiento en algunos de los casos pre-. 
sentados, a sab.er; 

.DUlDllCllAIL 

19 Artículo 494 del C. J. S•~ dejó de 
aplicar. La sentencia de prime1ra instan
cia halló ineficaz la. excepción opuesta 
por la :tlarte demandada sobre la ilegiti
midad de su personería sostantiva y aco
gió- la de prescripción. Esta parte no ape
ló, pues sólo lo hizo la demandante. Y 
sin embargo el Tribunal, reformando pa
ra empeorar y extendiendo su jurisdic
ción a lo que no estaba bajo ella por ha
ber sido favorable a la apelante la decip 
sión apelada, entró a decidir sobre aque. 
lla personería al punto de que la acogi
da de esta excepción es el por qué de su 
sentencia. 

29 Artículo 15 del C. C.: Se dejó de 
aplicar, en cuanto la Compañía. al abste
nerse de apelar del fallo del Ju:~gado que· 
le rechazó todas sus excepciones peren
torias, renunció, como esta disposición ]a 

autorizaba a hacerlo, a todo reclamo en 
contrario, es decir, al recurso que tenía 
para modificar una situación procesai 
que le era desfavorable. 

1 Q Artículos 21 del C. C. y 657 y 658 
del C. J., en virtud de error de derecho 
en la apreciación de la prueba de la exis
tencia de la Compañía demandada. Se
ñala como tál el pod~r conferido por la 
misma-, que obra legalmente en autos, y 
se ref_iere al desconocimiento de aquella 
existencia con el cual quebrantó estas dis
posiciones. 

29 Artículos 465 del C. de Co., 19 y 39 
del decreto legislativo N9 2 de 1906 y 
36 de la ley 40 de 1907, por interpreta
ción errónea. El alcance de estas dispo
siciones no puede ir hasta el extremo de 
ser civilmente irresponsables ante terce
ros las sociedades de que no St3 acredite 
el lleno de los requisitos legales sobre su 
constitución; y además, no puede admi

. tírsel'es que aleguen en su favor su pro-
pia falta. 

39 Artículos_ 477 y 479 del C. Co. Se 
les dejó de aplicar, en cuanto establecen 
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que no puede alegarse contra terceros ni 
por t!lrceros la falta de una o más de las 
·solemnidades requeridas para la existen
cia regular de las compañías. 
_ "En capítulo separado presenta el re:
currente algunas reflexiones sobre la sen
tencia de instancia que ha de reemplazar 
la recurrida, las que se resumen así: 19 

Están debidamente acreditados en el pro
ceso los hechos fundamentales de la de
manda y con ellos la responsabilidad de 
la Compañía; y 29 No está prescrita la 
acción, porque aquélla no es un tercero 
y, por tanto, no es aplicable al caso el in
ciso 29 del artículo 2358 del C. C., a cu
ya luz acogió el Tribunal esa excepción, 

· y así las cosas hallándose el caso dentro 
de las reglas generales, entre ellas la del 
artículo 2536 de esa obra, no puede con
ceptuarse que la acción estuviera extin
guida cuando se notificó la demanda ini
cial de· este pleito. A este ·respecto halla 
procedente la cita de una sentencia de la 
Corte y agrega algunas consideraciones, 
como la distinción entre empresa y la so
ciedád propiamente dicha, con el fin de 
sostener que ésta responde por sí, y no 
como tercero, d~ los actos u omisiones de 
sus empleados y dependientes con ocasión 
de su servicio". 

Hasta aqu~ el referido resumen presen
tado ·por el Magistrado sustanciador pa
ra la audiencia de 19 de julio en curso. 

', En ella hablaron los abogados de am
bas partes. · Ambos presentaron por es
crito el resumen de sus exposiciones ora
les en la oportunidad de ley. 

El . recurrente · insistió en sus cargos 
antedichos. 

El opositor manifestó que aunque el 
Tribunal acierta al negarse a reconocer 
como acreditada ·en el proceso la existen
cia de la Compañía demandada, puesto 
que no obran los elementos probatorios 
indispensables a este fin, prescinde de ese 
argumento por no satisfacerle una abso
lución. fundada en ese detalle, y sostiene 
la. prescripción· declarada en el fallo de 

primera instancia, sobre lo cual razona 
. en suma así: 

Los actos culposos imponen en favor 
de la víctima la consiguiente responsabi
lidad, ya_ sean personales del imputado, 
ya de persona por quien ha de responder, 
según los casos, tal como· para lo extra
contractual establece con la debida dis
criminación el Código Civil en el Título 
34 de su Libro 49• Sin negar ninguna de 
esas dos clases de responsabilidad, se ob
serva la diferencia que sobre su respec
tiva prescripción se fija allí, pues si la 
una se deja a la reglamentación general, 
para la otra el artículo 2358 señala sólo 
tres años. 

Advierte el abogado ·opositor que la po
sibilidad de actos propios no requiere pre
cisamente que se trate de persona natu
ral, pues en las jurídicas también caben; 
pero, eso sí, en cuanto se ejecuten en su 
representación por quien la tenga y no 
simplemente por -dependiente o empleado 
cuyas funciones no la lleven o impliquen. 
Evento este último en que la responsabi
lidad de la entidad; en sus casos de ley, 
no puede ser otra que la correspondiente 
a la de acto ajeno. 

Concluye que, como el incendio origi
nario de este juicio se produjo por obra 
de un maquinista, la responsabilidad de 
la Compañía tiene que reconocerse colo
cada dentro del inciso 29 del artículo 2358, 
por lo cual el Juzgado acertó al declarar 
que estaba prescrita la acción, puesto que, 
ocurrido ese siniestro en diciembre de 
1914; la demanda no· se formuló y notifi
có hasta abril de 1925. 

El recurrente rechaza esa diferencia
ción y agrega que, aun aceptada, no po
dría producir aquí ese resultado absolu
torio, porque el órgaho directivo de la 
Compañía cometió una culpa in eligerrudo 
e inclusive una culpa i~rn vigilando, por· 
cuanto "designó y conservó en su servi
cio a una persona imprudente e imprevi
sora"; de suerte que sí hay sobre aqué
lla la responsabilidad personal a que co
rresponde, desde el punto de vista de la 
prescripción, el artículo 2536. 

Quedan relatados con el posible dete-
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nimiento los argumentos de una y otra· 
de las partes en este recurso. A ello ha 
procedido la Sala en la mira de exponer 
de modo completo los temas del mismo al 
tenor de esas alegaciones. Pero, por lo 
que en seguida ha de verse, la exposición 
podía haberse reducido a la otra excep
ción, o sea, la acogida por el Tribunal, 
porque, no prosperando el cargo del re
currente contra ésta, con ello basta para 
decidir negativamente el recurso inter
puesto contra su fallo. 

En efecto : la señora demandante no 
acreditó la existencia de la Compañía de
mandada ; y si bien esto no fue óbice a 
que su demanda se le admitiese y el jui
cio tuviese su curso, sí constituyó y for
zosamente tenía que constituír un esco
llo a la hora de la sentencia definitiva, la 
que no podía pronunciarse con estudio de 
fondo sin la prueba de esa existencia. Y 
ello es así, no simplemente por haber ex
cepcionado sobre ese pie l.a parte deman
dada o por el deber que el artículo 343 del 
C. J. imponen al juzgador de proceder de 
oficio, sino también y principalmente por 
la trascendencia de la personería sobre 
la validez o nulidad de la actuación y el 
nimio cuidado que en lo procedente ha 
de poner el Juez antes de sentenciar, con 
las sanciones del caso, como se observa 
en el capítulo de esa obra sobre nulida
des, en especial en los artículos 455 y 
458. 

Reformas saludables de nuestro proce~ 
dimiento han permitido, por ejemplo, lo 
antedicho sobre falta de exigencia inicial 
al demandante de la prueba de la perso
nería de una sociedad demandada; otras 
sobre sistema probatorio le han facilita
do esta comprobación; así, v. gr., obli
gando a las compañías extranjeras a lle
nar en Colombia ciertos requisitos y pÓ
niendo la copia o atestación de éstos al 
sencillo alcance del público. 

A mayor abundamiento, )a persona a 
quien por indicación de la señora deman
dante se notificó la demanda, desde que 
la contestó opuso la excepción en referen
cia, agregando este toque de aviso a lo · 
que un demandante de suyo debe saber al 
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respecto cuando· instaura un· JUICio como 
el presente. · Y a pesar de todo esto, la 
causa llegó al estudio del Tribtmal para' 
sentencia como había llegado a este ·es
tado al del Juez, és decir, sin la compro
bación legal de la. existencia de la Com
pañía demandada. Sabido es que. el co
nocimiento personal que privadamente 
tenga de un hecho dado el sentenciador 
no pÚede suplir la demostración del mis
mo hecho según la ley.· Y es esto lo que 
preeisamente requiere como fundamento 
de toda decisión judicial el artículo 593 
de nuestro Código de Procedimiento Ci
vil. 

Nuestra jurisprudencia, de otro lado, 
es del todo Uniforme en el sentido que 
8,caba de indicarse .. Baste citar lo que 
en sentencia de 20 de noviembre de 1935 
dijo esta Sala y que se lee en la p'ágina 
330 del Torrio XLIII de la Gaceta JUlli!lliciaR. 

Cosa mu.Y distinta de no demostrar la 
existencia de la Compañía habría sido 
que, comprobada aquélla, se hallaran de
fectos o irregularidades en su constitu
ción misma o en su marcha, y entonces sí 
habría sido procedente desoír la alega
ción que en su favor ella- formula~e con 
tal fundamento, porque lo habría impe
dido el conocido nemo auditunr, que es so
porte de los artículos 472, inciso 29, 477 
y 479 del C. Co. 

Lo dicho conduce. a rechazar estos car
gos 'del segundo grupo, atrás 'enumera
dos. Como entre ellos figura también el 
de violación del artículo 21 del C. C., pa
ra justificar el cual el recurrente trans
cribe frases 'de la escritura poder que lía 
ohra.do ·en auto·s, basta para r·echazarlo 
advertir que esas meras alusiones del No
tario. ante el cual én nombre de una com
pañía se otorga un instrumento dado, co- , 
mo aquí ese de mandato, no ·pueden to
marse por prueba legal de la constitu
ción y existencia de la misma. 

Cuanto a los cargos del primer grupo, 
también discriminados ya aquí, se obser
va: desde la respuesta de la demanda ini
cial se opusieron las excepciones antedi
chas sobre prescripción y personería y 
las de falta de acción y petición antes de 
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tiempo;. y el júez eri :1~. parte motiva de 
su fallo las examina una a . una y va des
echándolas hasta llegar a la primera, que 
es la que acoge y bas~ su decisión, la que 
termina, tras la fórmula ritual de las sen
tencias, ·con estás palabras que constitu
yen su parte resolutiva': "Absuelve a The 
Santa Marta Railway Company, Limited,. 
de los ·cargos de la demanda intentada por 
Maximina H. de Benítez por indemniza
ción de perjuicios. Sin costas". 

Como ya se dijo, el recurrente estima 
que ese fallo fue desfavorable a la Com
pañía en cuanto a sus excepciones recha
zadas, y de ahí deduce que ella lo consin
tió, .en eso inclusive, no apelando, con -lo 
cual ejercitó el derecho reconocido en el 
artículo 15 del C. C. ActJ.sa de haberse 
desatendido esta disposiéión y el artícu- · 
lo 494 del C. J. porque, asi las cosas, lo 
tocante a esas ·excepciones entre las cua
les se halla la de personería, no quedÓ so
metido a la jurisdicción y conocimiento 
del Tribunal, ya que la actora fue ape
lante único. 

Las partes singularizan en cada pleito · 
las cuestiones de su interés personal cu
ya decisión someten al Juez, y es ésta lo 
que_ las vincula y lo que buscan como fi
nalidad de su litigio, no las consideracio
nes y apreciaciones que hayan conducido 
al juzgador a pronunciarla. Los particu- · 
lares no están obligados a suscitar o 
afrontar discusiones académicas, y así, el 
que ha ganado un plei~o porque la senten
cia le concede cuanto pidió o porque lo 
absuelve de todos los cargos de la deman
da, mal haría en apelar en razón de que 
la opinión del sentenciador expuesta en 
la parte motiva no es precisamente lá de 
ese litigante sobre los hechos o el dere
cho o porque sus conceptos o palabras 
desagraden a ese litigante por razones 
sentimentales o de cualquiera otro orden. 
Lo favorable o desfavorable de una pro-
videncia, a que mira dicho artículo 494, 
está en lo ·que concede, niega u ordena, 
esto es, en su parte resolutiva. 

Cuando el demandado es condenado en 
menos de lo pedido y el demandante ape
la en la mira de_ completar sus aspiracio-

ri~s.: es daro qtie ~r dém_andado, ~i por sti 
lado aspira. a qúe se le. <Iescargue de aqué
liá ·condena parcial, debe apelar también, 
y que, si n() apela, ~n esta parte su con
dena queda· en firme, como no podría ex
tenderla el' supeiior si el demandante no 
apelara. Pero muy distinto es un caso 
como el presente en que la sÉmtencia, le
jos de condenar en parte que fuese, ab
suelve por completo al demandado, el 
cual, por ende, no tenía contra qué o de 
qué apelar. Su interés no podía ser el 

·éxito de determinada doctrina jurídica, 
sino sú absolución, mediante el triunfo de 
una cualquiera de sus excepciones. 

No pudiéndose, pues,., entender que el 
fallo de primera instancia fuese desfa
.vorable a la Compañía y que en lo corres
pondiente a un supuesto disfavor queda
se ejecutoriado por no haber apelado ella, 
no puede entenderse tampoco que al Tri
bunal le' quedase sustraído el estudio de 
la parte del litigio concerniente a las ex
_cepciones no acogidas por el Juez, sino 
que, en fuerza de las circunstancias ante
dichas, la apelación del actor puso bajo 
su jurisdicción el problema íntegro ma
teria de la controversia. 

Si a esta consideración se agrega lo di
cho ya sobre deber del sentenciador en 
lo tocante a la personería de cada litigan
te por la íntima conexión ·entre ésta Y_ la 
validez o nulidad de lo actuado, bien se 
ve que los cargos del referido primer gru
po no se justifican. 

Estas mismas reflexiones indican por 
qué se dicta el presente fallo tomando cp
mo contenido y estado del proceso los que 
éste tenía al dictarse la sentencia recu
rrida,o la que es el obieto de la acusación 
en el recurso, y por qué no puede acep
tarse --la prescfndencia que el abogado de 
la. compañía hace del· motivo de ese fa
llo en relación con su personería, pres
cindencia que, de paso sea· dicho, no pue
de equivaler ante la Corte a una presen
tación oportuna del comprobante legal de 

·la existencia de la socieclaa demandada. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci-
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vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, no casa la sentencia dictada por 
el 'fribunal Superior del Distrito Judicial 
de Santa Marta el veintitrés de agosto de 
mil novecientos treinta y tres en este jui
cio. 

Las c9stas del recurso son de cargo del 
1·ecurrente. 

o 
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Publíquese, ·cópiese y notifíqut;!Se. 

Hsaías Cejj}etlla - Ji osé Miguneli All"anug®. 
JLiborio Escalllón ~ lRkall"flio lHiinues~l!"osa 

Daza - lFunlgencio lLequnell"ica V éiez. lHieJl"o 
nan Saiamanca ~ !Pedlll"o lLeónu 1RinucÓllil9 

Srio. en ppd. 
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RECURSO DE CASACION CONTRA LA SENTENCIA APROBATORIA DE UNA 
PARTICION. 

. Corte Suprema de Justicia. - Sala ·de Ca
sación Civil. - Bogotá, treinta de julio 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo 
Hinestrosa Daza). 

' Debidamente preparado se decide el re-
curso de casación interpuesto contra la 
sentencia del Tribunal Superior de Bo
gotá de 15 de noviembre de 1940 que con
firmó la aprobatoria de la pártición de 
los bienes en el juicio de sucesión del se
ñor Felipe G. Martín pronunciada· el 21 
del presente agosto por el Juzgado 7q de 

· este Circuito. 
Murió el señor Martín el 15 ·de diciem

bre de 1926, dejando cónyuge sobrevi
viente, señora Elena Guillén de Martín, 
con quien se había ca~ado el 8 de octu
bre de 1892, y por herederos a los cinco 
hijos de este matrimonio Carlos, Felipe, 
Carmen, Mercedes y María Martín Gui
llén, hoy señoras de Páez, de Léudo y de 
Manrique respectivamente. 

Dos diligencias de inventario hubo en 
dicha causa, una el 11 de abril de 1934 
en que se relacionó como partida única 
del activo la casa número 9~83, de la· ca
lle 7'\ de esta ciudad adquirida en com
pra durante el matrimOnio· y avaluada en 
esa diligencia en $ 6.000, y la otra de 20 
de septiembre de 1939, en que se rela
cionó en varias partidas el pasivo allí dis
criminado y, como activo, un lote o área 
de terreno con su monumento en el ce
menterio central de esta ciudad que· se 
avaluó en $ 300 y del que se citó como ti
tulo la· documentación protocolizada en la 
Notaría 2~ de Bogotá el 30 -de julio de 
1920 por Instrumento nómeró ·1795. 
· ·. El hereder~r Felipe Martín ,agregó a sus 

derechos propios los de su madre y los de 
su hermana Mercedes por medio de las 
escrituras números 2235 y 2236, otorga:. 
das ambas ante el Notario lq de este Cir
cuito el 27 de julio de 1938 ~ 

Los antecedentes :pertinentes, ~ntre 
ellos los brevemente relacionados, los tu" 

'vo e:ri cuenta el partidor al proceder a su 
trabajo, en el cual figuraron, por tanto, 
los créditos inventariados a los cuales se 
agregaron por gastos nuevas· partidas y 
como acti;o los dos menCionados· fnmue~ 
bies. Sobre "tales bases dedujo el parti
dor cuál era el haber de la sociedad con
yugal, cuál el de la ·sucesión y cuáles los 
pasivos de una y otra, y tomando en cuen
tá las cesiones referidas, a cada intere
sado le determinó su haber y le formó 
hijuela para pagárselo. ~ 

Durante el traslado objetaron la par· 
tición las herederas María de Manrique .y 
Cármen de Páez, aquella por medio de 
apodei·ado. La objeción fue una· sola, con
sistente én que el _partidor consideró co
mo· social el lote del cementerio, lote que 
ellas. reputan bien propio del causante. 

Rechazada la objeción por el Juzgado Y 
c~nsiguiente:inente aprobada la partición, 
apeló de su fallo tan sólo el apoderado de 
la señora de Manrique, y habiendo el Tri
búnal confirmado' aquella sentencia apro
batoria, el mismo apoderado recurrió én 
casación. De ahí que se halle el expedien
te en la Corte . · · 

Observa el Tribunal ·que, aun dentro del. 
c~ncepto del' objetante apelante sobre que 
el título de adquisición es la citada escri
tura de 1920, como ésta se otorgó duran .. 
te la soéiedad . conyugal, es de la sociedad 
lá adquisición . (C. C. artículo· 1781) . 
Igualmente ¿bserva, de aéuerdo .. con · el 
Juzgado, q úe · la docúmentación pro toco~ 
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Hzada pór medio de esa escritura hó es tí- nes rendidas a solicitud dei seí1or Felip~ 
tulo de propiedad en favor dei aausartte y G. Marün e:Xtrajuicio en el Juzgado 4° 
que, ptli' lo mismt:J, ei partidor pó_ podía Civil de este Circuitó el 23 de junio de ese 
proceder dél modo que corréspoiideríá si . año nor dos testlgós que dicen conocer el 
se tratáse de üii bü~h propio de éste; se- . íot~ en ctiesti6n comó de la famHia Mar
parando el patrimonio de éi, del de la só.: tín y que asi se ha récó:hóc:idó siemp:re: 
dedad y ·sacando de Ía mas~ parHbie es@ unó de eiiós, _ éoiidüefio del lote eontigUó1 

1ote para no incluirlo eh la liquidación de afirma que en ésta caHdad y desde niño 
ia sociedad conyugal. ha conocido como de la familia Martín dia 
· Ei rl:icui""i'ehte aclisa de vioiación de los cha átea y el monumento en ella eonstruía 

artículos 1394, 1398 y -1826 del C. é., ra- do y sabe que en éste se hallan los resa 
zonando así: el lote se adjudic6 a los pr6- tos de _personas de esa familia y además 
ceres ascendientes del causante; de modo · ha visto en el mismo sentido un cuadro 
que en el inventario se relacionó este bien antig~lQ tm la administración del (~emente
indicando como título la citada escritura rio y una relación del Papel Periódico 
de 1920, cuya documentación· así lo acre- Ilustraao, sin g_ue persona alguna le ~a
dita, y por tanto este concepto debe .pri- · ya disputado esa propiedad a la familia 
mar en· la par.tición, "sin que sirva de ex-· Martín o interrumpido su posesión; Y el 
cusa el hecho de que con esos documeri- otro tE;stigo hace- análogas afirmaciones 
tos no _se demuestra el dominio pleno. so- respaldándose en ·su conocimiento de los 
bre el -dicho bien, ya -que aquí no se dis- hechos por más de treinta años y en sus 
puta ese. dominio sino únicamente la con- relaciones íntimas con el padre del señor 
dición adquisitiva del referido lote para el Martín a quien- acompañó varias veces a 
efecto de ser adjudicado en la partición". visitar aquel monumento. b) · Certificado 

Agrega: "Y si tales· documentos de- del administrador de los cementerios fe
muestran claramente que el inmueble no chado el 15 del mismo junio, sobre que el 
fue adquirido por la sociedad sino que fue dicho lote ha figurado siempre como de 
adjudicado directamente al causante, el propiedad· de la familia Martín y en el Ji
partidor al desconocer este hecho vio- bro de A:reas de propiedad particutlar obra 
ló las disposiciones del Código Civil ya · la anotación respectiva con sus correspon
~;itadas que le ordenan: liquidar lo que dientes indicaciones, inclusive linderos, y 
a cacJa uno de los coasignatarios se de- allí dice, entre ellas, "1853 y 18M -Mar
ha: separar el patrimonio del difunto tín familia:_ (Carlos y Guillermo)". e) 
de los bienes pertenecientes a otras per- un memorial del mismo señor. Felipe G. 
sonas por razón de gananciales o contra- Martín dirigido al presidente y miembros 
tos de sociedad, y ·sacar de la masa par.,. del Concejo Municipal de Bogotá, de que 
tibie, para no incluir en la liquidación de la presidencia ordenó el. 2 de julio de ese 
la sociedad, los bienes propios de cada uno año (1920) pasar al Personero. En este 
de Jos cónyuges". memorial el peticionario afirma que la fa-

Así fu~damenta su cargo, que es, repí- milia Martín (Carlos y Guillermo) es due
tese el de violación directa de esas dispo- ña del área de terreno en el cementerio 
siciones sustantivas. antiguo que allí deslinda tal como se ve 

Copia notarial registrada. de la escritu- ahora en este juicio, y que bajo la cons
ra en referencia, otorgada como ya se di- trucci6n existente en ese lote reposan 
jo ante el Notario 2Q de este Circuito el 30 desde 1853 los restos de su abuelo el pr6-
de julio ~e 1920, vino al proceso_ como · cer de la Independencia co~onel Felipe 
prueba en el incidente de excepciones y Mauricio Martín, los de su esposa desde 
forma los folios 2 a 5 del cuaderno 4Q. 1854 y los de su hijo el doctor Carlos Mar
Allí consta que los documentos protoco- tín desde 1903; y que no ha podido re-; 
lados por medio de ese instrumento y que parar ese mausoleo porque el administraQ 
esa copia tra~:dbe son~ a) las -declaracio- \ior del cem.enterio 'le exige. pres,entar el 



título de propiedad. En seguida se que
ja de que no se halla la escritura pú
blica que indique el traspaso del dominio; 
de que no aparece el recibo con que en su 
tiempo esto se acreditaba, probablemente 
por haberse incinerado con otros papeles 
de familia considerados ya inútiles, y de 
que por el incendio de Las Galerías des
apareció el archivo g~neral del Municipio 
en donde debería encontrarse el título ori
ginal. Indica como inminente la exhuma
ción del cadáver de su padre, el general 
Guillermo F. Martín, cuyos restos dispu
so él se colocaran al lado de los de su pa
dre el coronél Martín. Y termina solici
tando se reconozca la propiedad del lote Y 

· se ordene revalidar -el título en legal for
ma, en vista de lo expuesto y de la docu
mentación que acompaña, la que consiste 
en las declaraciones de testigos y certi
ficados ya vistos aquí. 

Esto es todo lo contenido en la citada 
escritura de 30 de julio de 1920 aducida 
como título al relacionar dicho bien en la 
diligencia de, inventarios. 

Como es de ley, esa escritura de proto
colización no se inscribió en el libro de 
registro número 19, sino en el número 2Q, 

El artículo 2606 del C. C. advierte que 
la protocolización, medida de seguridad y 
custodia del documento protocolado, no da 
a éste mayor fuerza y firmeza de la que 
originariamente tenga. 

Estas breves anotaciones hacen ver 
con claridad e que. ese inmueble no .podía 
creputarse por el partidor como adjudi
cado al causante, como bien propio de és
te, y que, por tanto, hallándolo entre lo 
inventariadp, esto es, entre lo que por lo 
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mismo debía ser objeto de su trabajo de 
partición, no estando destruída la pre
sunción que en favor de la sociedad con
yugal establece el artículo 1795 del C. C., 
forzosamente tenía que reputarla de ésta 
y proceder en consecuencia. 

Así, pues, no hubo bienes propios de 
ninguno de los consortes .que hubieran de 
sacarse de la masa social ni, por ende, 
confusión de patrimonios a'· cuya separa
ci6n atender, lo _que significa que no era 
el caso de aplicar los citados artículos 
1826 y 1398; y si por otra parte se si
guieron las reglas del artícul9 1394, no 
se ve cómo pueda acusarse por violación 
de estas disposiciones el fallo aprobatorio 
del trabajo del partidor. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema 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 dictada en 
este juicio por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de "?ogotá, el quince de 
noviembre de mil novecientos cuarenta. 

Las costas del recurso son de cargo 
del recurrente. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

llsaías Cepeda - .Vosé Miguel Arango. 
ILiborio Escallón -· Ricardo JH[inest:rosa 
J[)aza .....,.. lFulgencio 1Leque:rica • V é~ez.
JH[e:rnán Salamanca - Pedro 1Leórn Rin
cón, Srio. en ppdad. 
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SALA DE CASAC!ON EN LO CRiiVliNAL 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Penal:--Bogotá, marzo doce de mil 
novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Campo Elías 
Aguirre) 

Se inició éste proceso en mayo de mil 
novecientos treinta y ocho, es decir, an
tes de la expedición de la ley 94 de tal 
año, a causa de qll:e J)ionisio Martinez le 
dio muerte a Ana López. 

Como se trataba de asesinato se le pre
sentaron al Jurado las dos preguntas de 
fs. 83 y 84, que fueron contestadas afir
mativamente, y el Juez Superior de Buga 
le impuso a Martínez quince años de pre
sidio, mínimo del artículo 363 del Código 
de 1936, por cuanto consideró que para 
el reo era desfavorable la legishtción pe
nal bajo cuyo imperio había delinquido. 

El Tribunal Superior de aquel Distrito 
Judicial aun cuando admitió los quince 
años hubo de subir la sanción a veinte por 
la reincidencia computable a que se refie
ren las copias de fs. 16 v. a 18, en donde 
consta que a Martínez se le condenó, por 
hurto, a dos años de presidio, en 1937. 
El aumento consi&tió en una tercera,par-
te (artículo 34 del Código Penal nuevo). 

Entonces el Fiscal del Tribunal Supe-· 
rior de Buga recurrió en casación "por 
estimar que es errónea la interpretación 
y aplicación de los artículos 140 del C. 
Penal anterior, y 34 del C. Penal vigente". 

Sustentó el recurso la Fiscalía ante la 
Corte y, citando erradamente los artícu
los 556, 558, 563, 567, numeral 19, y 570, 
ordinal a), de la Ley 94 de 1938, en vez 
de los respectivos de la Ley 118 de 1931 
que son lgs qUe . corresponden al actual 

negocio, en resumen alegó así: que el ar
tículo 34 del Código de 1936 se circuns
cribe a la ·reincidencia específ][ca; que la 
reincidencia genérica es la contemplada 
en la circunstancia 2~~- del artíc:ulo 36 ibí
dem; que sólo la espe~ífica abre campo al 
aumento del artículo 34; que como la con
denación anterior, la de 1937, versa sobre 
el delito de hurto, por ser genérica la 
reincidencia debió desecharse, y que al 

· hacer ~~1 aumento el Tribunal violó en el 
fallo la ley penal por errónea interpreta
ción y aplicación indebida del artículo 34 
citado. 

Opina el señor Procurador que el repa
ro del Fiscal no tiene fundamento, y pide 
que la Sala mantenga en firme la senten
cia, puesto "que el artículo 34 del nue
vo Código Penal establece la reincidencia 
genérica, sin que con este conc,epto incu
rra en la tontería de pensar que aquella 
disposieión excluye la reincidencia espe
cífica, pues es elemental el teorema· de 
que él todo comprende la parte". 

N o se explica la Corte el por qué de las 
afirmaciones del Fiscal recurrente. 

Es punto indiscutible que el artículo 34 . 
del Código Penal de 1936 comprende toda 
clase de recaídas delictuosas, ~:cepto las 
que detalla el artículo 35, sean nll1! eodlem 
o sean de carácter heterogéneo,. sin que 
exista apoyo para la ilegal diferenciación 
de que habla el Fiscal de Buga, advir
tiendo que la única reincidencia específi
ca se consagró en Colombia con el art. 2Q 
de la Ley 105 de 1922, 

La locución "un nuevo delito" que em
plea el artículo 34 y que para el Fiscal 
s·ignifica "la reiteración del cometido con 
anterioridad", lejos está de pe:rmitir la 
arbitraria interpretación del recurrente, 



quien distingue en una materia o un pre
cepto cuyo tenor literal y cuyo espíritu 
rechazan cualesquiera restricciones de en
tendimiento que no caigan, se repite, ba
jo la prohibición del artículo 35. 

Y la circunstancia de mayor peligrosi
dad que se origina de haber incurrido el 
reo, anteriormente, en condenas judicia
les (2:¡. del artículo 37), qué nexo guarda 
con la noción de "reincidencia del tipo ge- . 
nérico ?". Ninguno, absolutamente ningu
no. Esa circunstancia es una agravante 
de la responsabilidad que toca, sin excep
ciones, con toda condenación anterior por 
delito o delitos (y por infracciones poli
civas) de la misma especie del nuevo he-

• cho, o de género diverso. 
Por otra parte, la circunstancia 21l- del 

artículo 37 no está sujeta a la limitación 
del tiempo máximo de diez años que rige 
p~ra el fenómeno de la reincidencia, y así 
la condenación anterior bien puede re
monta.rse, como · elemento apreciable de 
mayor peligrosidad, a una época o fecha 
que exceda de dicho tiempo. 
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El fallo del Tribunal Superior de Buga, 
de consiguiente, no es violatorio de la ley 
penal, ni por mala interpretación ni por 
indebida aplicación de ella. (pausa! 1'1-, 
artículo 3Q, Ley 118 de 1931). 

En mérito de las razones· que preceden, 
de acuerdo con el parecer del señor Pro
curador delegado, la Sala de Casación Pe
nal de .la Corte Suprema, administrando 
justicia en nombre de la República de Co.
lombia y por autoridad de la ley, resuel
ve no invalidar la sentencia del Tribunal 
Superior de Buga que impuso veinte años 
de presidio, por asesinato, a Dionisio Már
tínez. 

Devuélvase el proceso a:l Tribunal. 

N,otifíquese, cópiese e insértese en la 
Gaceta .Judicial. 

Campo Elías Aguirre - Absalón lFer
!llández de .Soto-.José Antonió Montalvo. 
.Julio lE. ArgüeDo R., Srio. 



842 GA.CJE'Jl'A JU]]))llCll.AlL 

LA AUTORIDAD NO IMPONE A QUIEN LA EJERCE DEBERES IMPLICIT.OS. - ES
TOS ESTAN EXPRESAMENTE SEÑALADOS EN LAS LEYES.- ENJUICIAMIENTO POR 

ABUSO DE AUTORIDAD. 

I. Una cosa es aclarar, por los medios 
de interpretación, las palabras de la ley 
que se considerc;rn oscuras o dudosas, o 
tratar del mismo modo de colmar· un va
cío que realmente existe en la ley, y otra 
muy disti_nta es explicar la ley, dentro de 
sus propios términos, a fin de establecer 
si existe o no relación entre la norma y el 
hecho que se presume contrario a ella. 

· trario" -visto independientemente del ac
to injusto- integra los elementos del he
cho punible y le da expresión a éste. 

La ley penal es ciertamente de aplica
ción restrictiva, pero esto no quiere decir 
que sus normas no puedan y deban ser 
explicadas para justificar las conclusiones 
del Juez. Tampoco podría admitirse, sin 
incurrir en una confusión de ideas, que_ la 
incidencia desfavorable al caso contzovertí
do, que pueda resultar de ·aquella expli
cación, cohiba al Juez para hacerla. 

II. Los términos arbitrario e injusto, em
pleados en el artículo 171 del nuevo có
digo penal. no son equivalentes. Repre
sentan dos conceptos distintos. El acto ar
bitrario constituye por sí mismo abuso de 
. autoridad, sin que su naturaleza antijurí
dica se altere por el fin perseguido, aun
que éste sea idealmente justo. Cause o no 
perjuicios a las personas, el acto arbitra
rio es siempre el contrarió al derecho es
crito. En cambio, el acto injusto puede no 
serlo y la ley lo ha tomado en cuenta sólo 
en 61 supuesto de que perjudique intere
ses privados. 

El acto arbitrario no fue definido en dis
posición especial del nuevo código. Mas 
tratándose de conceptos que tienen un sig· 
nificado propio en el tecnicismo del dere
cho penal. su definición no es indispensa
ble. En la disposición que se comenta el 
solo enunciado de los términos "acio arbi-

III. Si la bondad del móvil y la justicia 
intrínseca del acto fuesen la norma que ha 
de prevalecer en los agentes de la auto
ridad para determinarlos a · obrar, y ese 
fuese también el criterio del juzgador al 
examinar la , conducta del futtcionario acu
sado, entonces carecería de :3entido el ar
tículo 16 de la Constitución y de finalidad 
las leyes que determinan el radio de ac
ción de los funcionarios públicos, según el 
orden a que pertenezcan. 

El principio de legalidad dejaría de ser ' 
la ·norma reguladora de la actividad jurí
dicC:x del Estado si cada funcionario asume 
la facultad de resolver libremente que de
terminados actos de las autoridades no de
ben cumplirse porque los consi&eran arbi
trarios o injustos, fundándose en los recla
mos e informaciones particulares que xs-

. ciban . 

Sabido es que- conforme la organización 
jurídiCa del país los ~mpleados públicos 
no pueden hacer sino lo que expresamen
te les permitén las leyes y en la forma es
tablecida por ellas. Si dentro de 'la misma 
jerarquía judicial sería anómalo que el 
inmediato superior ordenase de plano sus
pender los efectos de la pro-videncia del 
inferior que no ha sido sometida a su xevi· 
sión de acuerdo con los trámites estable
cidos, cuanto más lo seráa que dicha or-

. den proceda de autoridad perteneciente a 
órgano distinto del poder público. 



Corte· Suprema de "Justicia. -Sala de Ca
sación Penal-Bogotá, veintiocho (28) de 
junio de mU novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Absalón 
Fernández de Soto) 

.. Vistos:. El señor Luis A. -Muñoz y Viei
ra, Juez 19 Civil Municipal de Medellín; 
en memorial-denuncio dirigido a la Corté· 
Suprema de Justicia el 9 de agosto., de 
1938, pidió se adelantase contra el senor 
Alberto Jaramillo Sánchez juicio de res
ponsabilidad, por hechos ejecutádos por 

· éste en su .carácter de Gobernador del De
partametno d~ Antioquia. 

El hecho que motivó lá investigación es 
el siguiente: 

El 2 de noviembre de 1937, el Juez 19 

Civil Municipal de Medellín, Sr. Luis A. 
Muñoz Vieira,. dictó una resolución por 
medio de la cual impuso al señor Alejo 
Santamaría R. 24 horas de arresto por · 
haber estampado en un memorial frases 
que el Juez estimó calumniosas e injurio
sas contra él. 

Por auto de 25 de julio de 1938, el mis
mo Juez negó la reposición . de aquella 
providencia. Este auto le fue notificado 
al señor Santamaríá el 2 de agosto de 
1938; y el día 4 del mismo mes fue en
viado a la cárcel, a donde ingresó siendo 
más o menos las 5 de la tarde. Entre las 
ocho y media y las nueve de la noche, de 
ese mismo día, el señor Alfonso· Uribe 
Misas se presentó ante la Dirección de la 
Cárcel con la siguiente . nota: 

''Medellín, 4 de agosto de 1938.-Señor 
Director de la CárceL-El suscrito ha re
suelto suspender temporal~ente la orden 
de detención contra el señor don Ale
jo Santarmiría, dada ,.por el Juez 19 Mil
nieipal, doctor Luis A. Muñoz Vieira. En 
consecuencia, ruego a usted ponerlo en li
bertad. Me. suscribo de usted atto~ S. s., 
A. Jaramillo S., Gobernador". 

El oficial de guardia de la cárcel, en 
ausencia del Director, atendió inmediata
mente la orden· del Gobernador del Depar
tamento, señor Alberto :J aramillo Sán-
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che~, y puso en libertad al señor Santa
maría. 

Resultando: 

19 Que efectivamente el señor Alejo 
Santamaría R. fue. ·condenado a veinti
cuatro horas de arresto por haber dirigi
do un. memorial al Juez Segundo del Cir
cuito, que el Juez Municipal consideró in
jurioso o irrespetuoso. 

29 Que hal}ándose el señor Santamaría 
en la cárcel cumpliendo esa pena correc
cional, fue puesto en libertad por orden 
def señor Gobe~nador de Antioquia. 

39 Que el señor Jaramillo Sánchez con
fiesa el hecho, exculpándolo por conside
rar el ?arresto de Santamaría injusto y 
violatorio del artículo 19 de la Constitu
ción Nacional y contrario a las normas 
procedimentales. 

49 Que está debidamente acreditada la 
calidad de Gobernador de Antioquia que 
el señor J aramillo Sánchez tenía cuando 
dio la referida ·orden. 

59 Que de las causas por motivos de res
ponsabilidad por infracción de la Consti
tución o las leyes, que se promuevan con
tra los· Gobernadores, conoce privativa
mente esta Sala. 

CoJnsidl2irando: 

El señor . Gobernador de Antioquia es
timó que la resolución sobre arresto im
puesto al señor Santamaría fue dictada 
con violación de la ley y aun de la Cons
titución. Sin embargo_. a dicho funciona
rio no le competía -examinar . sus funda
mentos jurídicos, pues esa no es función 
propia de las autoridades del orden admi
nistrativo; y menos estaba autorizado pa
ra resolver que se suspendiera la orden 
de arresto y mandar, como lo hizo, que se 
pusiera en libertad al arrestado, 

El primero de los deberes de los Go
bernadores es cumplir y hacer que se 
cumplan la Constitución y las leyes en el 
territorio de. su Departamento (artículo 
127 del Código Político y Municipal): Es~ 
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ta norma no confiere a los Gobernad01·es 
un poder discrecional que les permita re
mediar por sí mismos los actos contrarios 
al orden legal. 

Enterado el Gobernador de Antioquia 
de que en la cárcel de Medellín se estaba 
cumpliendo una resolución del Juez Mu
ñoz y Vieira que considerÓ irrnicua, debió 
acudir a las vías legales pará remediar 
esa situación o para que se sancionara al 
responsable. Al ordenar que se suspen
diera la ejecución de la providencia judi
cial se excedió en el ejercicio de sus fun
ciones o, lo que es igual, cometió un acto 
arbitrario. 

A la faz de los principios generales del 
qerecho tal acto es violatorio de las nor
mas orgánicas. de la administración pú
blica y, concretamente, constituye una de 
las infracciones comprendidas · en las le
gislaciones positivas bajo la denomina
ción genérica de abusos de autoridad. 

El artículo 171 del nuevo Código Pe
nal, vigente al tiempo en que se cometió 
el hecho investigado, dice: 

"El funcionario o empleado público que, 
fuera de los casos especialmente previs
tos como d~litos, con ocasión de sus fun
ciones o excediéndose en el ejercicio de 
ellas, cometa o haga cometer acto arbi
trario o injusto contra una persona o con
tra una propiedad, incurrirá en· la priva
ción del empleo; y en multa de' diez a qui
nientos pesos". 

Queda por examinar si en los términos 
de esta disposición se halla incluído el 
acto cometido· por el Gobernador de An
tioquia, pues se trata de un caso de abu
so de autoridad no previsto en disposi
ción especial. 

En su vista el señor Procurador Dele
gado en lo Penal no cita el artículo co
piado; pero sin duda refiriéndose a él 
anota que "los actos arbitrarios o injus
tos ejecutados por los funcionarios y em
pleados públicos, con ocasión de sus fun
ciones o con exceso en el ejercicio de ellas, 
sólo son punibles cuando atentan contra 
tina persona ·o contra una propiedad, pe
ro ·no cuando implican la usurpación de 
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funciones correspondientes ·a otras. auto~ 
ridades o el desconocimiento de órdenes 
judiciales. Y en el presente caso, el se
ñor Gobernador cometió un acto arbitra
rio, pero no en contra de una pemona o 
de una propiedad, sino en favor del dete
nido señor Santamaría". 

El Gobernador de o Antioquia coi:netió 
un acto arbitrario en favor de un te:rce• 
ro, afirma el señor Procurador; pero no 
sihdole, en su juicio, .aplicable el artícu
lo copiado, considera que existe un vacío 
y concluye pidiendo que se termine este 
asunto con sobreseimiento definitivo. 

Debatido largamente en la Sala .el pro
blema planteado por el señor Procurador; 
la mayoría de ella ha llegado a la conclu- o 

sión de que la ley no adolece de tal vacío. 
El razonamiento que le sirve de base no 
pretende que la ley penal sea susceptible 
de interpretación en contra del acusado, 
pues la Sala acata en toda su integridad 
el principio tradicional .nu1larrn crimenn siJIUe 
legeo 

Una cosa es aclarar, por los medios de 
interpretación, las palabras de la ley que 
se consideran oscuras o dudosas, o tratar 
del mismo rnodó de colmar un vacío que 
realmente exista en la ley, y otra muy 
distinta es explicar la ley, dentro de sus 
propios términos, a fin de establecer si 
existe o no relación entre la norma y el 
hecho que se presume contrario a ~Ila. 

La ley penal es ciertamente de aplica
ción restrictiva, pero esto no quiere decir 
que sus normas no puedan y deban· ser 
explicadas para justificar las conclusio
nes ¡:lel Juez. Tampoco podría admitirse, 
sin incurrir Em una confusión de ideas, 
que la incidencia desfavorable .al caso 
controvertido, que pueda resulta:r de 
aquella explicación,< cohiba al Juez para 
hacerll:l,. 

·De suerte que al exponer la Corte; co-
. \ 

mo lo hará en seguida, la significación de 
los términos de una norma cuya obser
vancia apenas empieza, ·como es el caso 
del artículo l71 del nuevo Código Penal, 
no contraría ninguno de los principios 
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tradicionalmente admitidos en favor del 
acusado. 

En el artículo 171 del Código la par
tícula o, que separa los términos arbitra
rio e imjusto, no es conjunción copulativa 
sino disyuntiva, que separa de un modo 
completo dos hipótesis. 

Los términos arbitrario e injusto, em
pleados en dicha disposición, no son equi
valentes. Representan dos conceptos dis
tintos. El acta _arbitrario constituye por 
sí mismo abuso de autoridad, sin que su 
naturaleza antijurídica se altere por el 
fin perseguido, aunque éste sea ideal
mente justo. Cause o no perjuicios a las 
personas, el acto arb~trario es siempre el 
contrario al derecl,lo escrito. En cambio, 
el· acto injusto puede no serlo y la ley lo 
ha tomado en· cuenta sólo en el supuesto 
de que· perjudique intereses· privados. 

El acto arbitrario no fue definido en 
disposición especial del nuevo Código. 
Mas tratándose de conceptos que tienen 
un significado propio en el tecnicismo del · 
derecho penal, su definición no es indis
pensable. En la disposiCión que se co
menta el sólo enunciado de los términos· 
''acto arbitrario"· -visto independiente-· 
mente del acto injusto- integra los ele
mentos del hecho punible y le da expre
sión a éste. 

Por una redacción defectuosa, pudiera 
haber lugar aquí a confusión entre los 
términos "arbitrario" e "injusto" y apa
recer condicionada la punicidad del acto 
arbitrario al daño que de él resulte con
tra persona o propiedad. Sin embargo, 
esta condición no puede lógicamente refe
rirse, en el precepto transcrito, sino al 
acto injusto. -

A juicio de la Corte en el artículo 171 
se hallan, pues, englobadas las distintas 
hipótesis que se desprenden de la dife
rencia de los dos conceptos analizados. 
En las actas de los· debates de la comisión 
redactora del nuevo Código Penal hay un 
antecedente importante del cual aparece 

. que el artículo comentado' se adoptó en 
la inteligencia de que no quedaba limi
tado únicamente a los casos de perjuicio 
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contra una persona' o· propiedad sino que 
comprendía también actos de resultados 
diferentes. 

En la página 22 del libro "Actas del 
Código Penal, Tomo II, se lee lo siguiente: 

"Como artículo 19 del capítulo IV, el 
doctor Cárdenas- propone el siguiente, que 
fue aprobado: 

"Artículo. El funcionario o empleado 
público que, fuera de los casos especial~ 
mente previstos como delitos, con ocasión 
de sus funciones o excediéndose en el 
ejercicio de ellas·, cometa o haga cometer 
acto arbitrario o injusto contra una per
sona o contra una propiedad, será priva
do de su empleo y se le aplicará una mul
ta de diez' a quinientos pesos": 

"El doctor Escallón observa que en es
ta disposición parece que sólo se contem
pla el caso de que se cause un perjuicio, . 
puesto que allí se dice 'contra una perso
na o contra una propiedad', y es necesa
rio que el precepto cobije también el caso 
de que no baya perjuicio sino únicamen.,. 
te un beneficio indebido como, por ejem
plo, el que resultaría de la orden de un 
Alealde que ordenara· a ·los agentes de la 
policía que están a su cargo la recolec
ción de la ·cosecha perteneciente a un ami
go de aquel funcionario. 

"El doctor Cárdenas explica que con 
las palabras 'acto arbitrario o- injusto' 
quedan incluídas todas esas hipótesis, y 
en el caso contemplado por el doctor Es- · 
callón esa orden iría en contra· de la en
tidad oficial que tiene bajo su mando a 
los agentes de la Policía. 

"Después de breve discusión, fue apro
bado el artículo propuesto por el doctor 
Cárdenas". 

Considera finalmente la Corte que esta 
conclusión, según la cual en el artículo 
171 quedaron incluídos los casos de abu
so de autoridad no previstos en disposi
ción especial, como el que -se imputa al 
Gobernador Jaramillo Sánchez, es la que 
mejor se conforma con el carácter de ge .. 
neralidad de las nuevas normas penales, 
con las cuales se ha reemplazado el siste~ 
ma casuístic:;o del Código de 1890 ; y en .. 



tendiendo así el precepto se mantiene la 
armonía necesaria que es de suponerse 
estableció el legislador entre las reglas 
del nuevo Código y- los preceptos consti
tucionales que desarrollan. 

El mencionado artículo 171 y los demás 
relativos a los abusos de autoridad tie
nen su fuente én el 16 de la Constitución, . 
en cuanto éste consagra una garantía so
cial que por su naturaleza requiere san
ción represiva. Dice así: 

"Los particulares no son responsables 
ante las autoridades sino por infracción 
de la Constitución o de las leyes. Los 
funcionarios públicos lo son por la misma 
causa y por extralimitación de .funciones, 
o por omisión en el ejercicio de éstas". 

A mérito de las consideraciones expues
tas, la Corte Suprema, Sala de Casación 
Penal, en desacuerdo con el concepto del 
señor Procurador Delegado en lo Penal, 
y administrando justicia en nombre de la 
República y por. autoridad de la ley, re·
su.nellve: llamar a respoll1lder ell1l jlllicio cri· 
mmill1lall al señor Alberto J aramillo Sán
chez, mayor de edad y vecino de Mede-
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Ílín, por el delito de abuso de autoridad 
contemplado en el Capítulo VI, Título 111, 
Libro 11 del Código Penal nuevo, consis
tente en haber ordenado en su ·carácter 
de Gobernador de Antioquia, el día 4 de 
agosto de 1938, la libertad del señor Ale
jo Santamaría, quien se hallaba cumplien
do una pena correccional en la cárcel de 
Medellín, por resolución del Juez ]_Q Civil 

-Municipal de esa ciudad. 

Cópiese y notifíquese. Hágase saber al 
procesado el derecho que tiene de nom
brar un defensor que lo represente en el 
juicio. 

Para la notificación personal al prece- · 
sado, procédase en la forma prescrita en 
e! artículo 173 de la Ley 94 de 1938, li
brando al efecto despacho al señor _Pre
sidente de la Sala Penal del Tribunal Su
perio:r de Medellín. 

Publíquese en la Gaeeta .Jlu.ni!llfi.da'i, una 
vez ejecutoriado. 

Absalóll1l Fernáll1ldez de Soto-.Jloslé All1l· 
to~nio Mo~ntalvo -Campo EUñas Agu.niR'Jl'<e. 
JTulio E. Argüello lit, Srio. 

\ ~:-';.. ~-
'···. 

f.' ~'-' 1,~ --. ~ 
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SAJL V AMJEN'll'O DE VO'll'O 

' -· 
Me veo en la penosa necesidad de di

sentir de las .conclusiones de mis colegas 
que han dictado auto de proceder contra 
el ex-gobernador de Antioquia, señor Al
berto Jaramillo Sánchez, por un hecho de 
funesto alcance y digno de todo reproche, 
sí, que rompió el mandato constitucional 
de la separación de funciones de los ór
ganos del Poder Público, pero que no 
constituye infracción prevista en el Códi
go Penal de 1936, desgraciadamente. 

Es absoluto el principio de la legalidad 
del delito. Nullum crimen, 11,1ulla ][)oena 
sine lege. En eso se informa la letra y el 
espíritu del artículo 11 del Código, para 
consagrar una de las más preciosas ga
rantías ciudadanas, y eso es lo que quizá 
no acata la honorable mayoría. 

Al apoyarse ésta en una interpretación 
gramatical del artículo 171, quebranta 
otro axioma absoluto en el campo del de
recho penal: que cualesquiera relaciones 
de semejanza y cualesquiera métodos in
terpretativos repugnan si se establecen y 
se emplean para· deducir un cargo o im
poner una pena o agravarla. Y es que el 
_argumento de analogía y las reglas de 
interpretación tan sólo pueden usarse en 
el jus poenali cuando se trata de benefi- -
ciar a1 reo. 

Se fueron mis colegas a buscarle al ar
ticulo 171 una complicada vida que es de 
desear que tuviese pero,que no tiene, pues 
cuando el sentido de la ley sea claro no 
será lícito desatender su tenor literal a 
pretexto de consultar su espíritu (artícu
lo 27 del Código Civil,), no pudiendo ex
plicarse la para ellos expresión oscura del 
precepto según lo explican, a más de que 
la historia fidedigna del origen o estable
cimiento del artículo 171, por el antece
dente en el seno de la comisión que ela
boró el proyecto de Código Penal, no arro-

ja luz alguna que autoriCe la inteligen
cia que lé asigna la mayoría. 

Y no es sugerente que desde la prime
ra sesión de esta Sala, el 10 de mayo úl
timo se esté debatiendo la manera de es
timar el acto del gobernador Jaramillo 
Sánchez? N o demuestra el prolongado 
debate que al menos el punto es dudoso, 
de duda intensa y grave? Y con no resol
verla en favor_ del procesado sino en con
tra del supuesto delincuente, se descono
ció un tercer principio absoluto que pro
claman la moral y la ley. 

· Raro es el entendimiento que la hono
rable mayoría le da al artículo 171. Ex
presa que la conjunción o entre los voca
blos "arbitrario" e "injusto" tiene el ca
ráct~r de disyuntiva que separa de un 
modo completo dos hipótesis, y lee el ar,.. 
tículo así: "El funcionario o empleado 
público que, fuera de los casos especial
mente previstos como delitos; con oca
sión de sus ful}ciones o excediéndose en 
el ejercicio de ellas, cometa o haga come
ter acto arbitrario, o injusto contra una 
persona o contra una propiedad ... ", etc. 
Es decir, col~ca una coma que desligue 
las palabras "arbitrario" e "injusto", pa
ra significar que de por sí el acto de la 
primera naturaleza engendra represión 
penal, aunque no vaya contra una per
sona o contra una propiedad. 

No! Para que se configure el abuso de 
autoridad en la nueva fórmula del art. 
171, se requiere que el acto arbitrario o 
injusto se cometa contra una persona o 
un bien ajeno, y el acto del gobernador 
ni dañó una cosa ajena ni perjudicó a 
ninguna. persona. 

Ni cabría lo perpetrado por el gober
nador J aramillo Sánchez en el artículo 
182, porque éste no es sino la antigua 



ficción a que aludían los artículos 403 a 
406 del Código Penal de 1890. 

Vacío del Código en. cuestión de tanta 
monta como la indebida intromisión del 
gobernador procesado? Es preciso acep
tar que la reforma penal de 1936, para 
mí digna de alabanza, adolece en su par
te especial de notorias deficiencias que 
exigen pronto remedio. Pero qu.e lo pon
ga el legislador y no hi administración de 
justicia.· 

Es que para considerar probado el cuer
po de un delito es indispensable que ca
balmente, sin sutilezas ni distingos ni 
trabajosos esfuerzos de dialéctica, se aco
mode la llamada infracción en un man
dato legal que no se preste a vacilaciones 
para comprenderlo y aplicarlo. 

Y aquí llego a la exposición de algo 
que interesa y es muy primordial. El go
bernador J aramillo Sánchez no cometió 
nill11gún ado mrlbitralrio cuando reproba-· 
blemente puso en libertad al señor Alejo 
Santamaría R. 

Qué es arbHrall"iedladl? Por cuanto el 
término no lo ha definido el legislador, 
es menester entenderlo en su sentido na
tural y obvio, según el uso · general de 
dicha palabra· (artículo 28 del Código Ci
vil). Arbitrariedad es "acto o pr.oceder 
contrario a la justicia, la razón o las le
yes, dictado sólo por la- voluntad o el ca
pricho". (Diccionario de la Lengua por 
la Real Academia Española). Y en el dic
cionario razonado de legislación y juris
prudencia, de Escriche, arbitrariedad es 

Jf1!JlDllGRAIL 

".el proceder o dictamen según el propio 
capricho y contra las reglas de la razón". 

Desde luego todo acto arbitrario es ac
to injusto porque padezca la justicia en 
su concepción abstracta o en su presen~ 
tación concreta en el derecJ:lo escrito. Pe
ro no siempre es arbitrario todo acto in-

. justo. 

Y si al gobernador Jaramillo Sánchez 
lo sitúa la honorable mayoría en la hipó
tesis del acto arbiti:ario, y si hállase per
suadida de que al gobernador lo guió un 
noble impulso equivocado, un motivo de 
justicia errada, un propósito de buena fe, 
todo ello dirigido a reparar francamente 
una injusticia cometiendo él mismo una 
falta grande, cómo aseverar que obró por 
puro capricho o antojo o porque quiso 
obrar así por la mera voluntad de hacer~ 
lo? Eso podrá ser cualquier cosa menos 
arbitra~ edad. 

Mi firme opinión, respetuosa hacia la 
adversa ·e ilustrada de la honorable ma
yoría de. la Sala, es la del sobreseimiento 
definitivo que pide el señor Procurador 
Delegado para el ex-gobernador de Antio
quia, Sr. Alberto Jaramillo Sánchez, por 
cuanto no es constitutivo de delito el he
cho que ejecutó (ordinal 19, artículo 437, 
Código de Procedimiento Penal). 

Bogotá, veintiocho (28) de junio de mil 
tioveciento~? ·cuarenta (1940). 



Corte Suprema de Justicia~ Sala· de Ca
sación Penal- Bogotá, once de octubre 

· de mil novecientos cuarenta y· uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Absa16n 
Fernqndez de Soto) 

Por auto de 28 de junio de 1940, la · 
Corte llamó a responder al doctor Alber
to Jaramillo.Sánchez por el delito de abu
so de autoridad contempl~do en el capítu
lo VI, título III, libro II del Código Pe
nal, consistente en haber ordenado, en su 
carácter de Gobernador de Antioquia, el 
día 4 ·de agosto de 1938, la libertad del 
señ.or Alejo Santamaría, quien se halla
ba cumpliendo una pena correccional en 
la cárcel de Medellín; por resolución del 
Juez 1Q Civil de esa ciudad. 

El·doctor Jesús Echeverri Duque, de
fensor del enjuiciado, solicitó oportuna
mente revocatoria del referido auto y pi
de que en su lugar se dicte sobreseimien
to. Del examen de los antecedentes y 
fundamentos de la resolución que impu
so el arresto, deduce que ésta es abierta
mente contraria a la Constitución y a la 
ley procedimental. Cita las disposiciones 
que en su conc~pto fueron infringidas por 
el Juez Muñoz y Vieira y sostiene que el 
Gobemador J aramillo Sánchez no · podía 
acatar ciegamente la orden judicial "a 
sabiendas de qtie se iba a consumar o se 
estaba consumando un acto arbitrario". 

Refiriéndose al principio de separación 
de los órganos del poder público, en el 
cual encuentra el íntimo fundamento de 
la tesis sostenida por la Corte, dice que 
"si la Constitución establece este princi
pio, también prevee que su aplicación ri
gurosa puede llevar al abuso y por ello 
tiene otros principios de equilibrio y de 
mutuo control entre los órganos del po
der público". 

N o existe ciertamente -anota la Cor
te- un sistema rígido de separación en 
los órganos del poder público, ni ello se-' 
ría .posible por razones que .no es del caso 
exponer aquí. "Los órganos del poder pú
blico -declara la Carta- son Ii~itados, 
tienen funciones separadas,' pero colabo-
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ran armónicamente en la realización de 
los. fines del Estado". 

Las formas o medios de cooperación 
-no de control mutuo- están reglamen
tados en las leyeé y en cuanto a los Go
bernadores, su misión, respecto al órga
no judicial, no es otra que prestarle el 
auxilio necesario para la efectividad de 
sus providencias. 

La garantía contra los abusos de los 
agentes del poder público, cualquiera que 
sea el orden a que pertenezcan, está en 
la limitación de sus funciones y en -la res
ponsabilidad por extralimitación u omi
sión en el ejercicio de ellas (artículo 16 
de la Constitución). 

Cree el doctor Echeverri Duque hallar 
·justificación para el hecho imputado aJ 
Gobernador J aramillo Sánchez en el art. 
16 de la Carta, cuyo texto dice así: 

"En caso de infracción manifiesta de 
un precepto constitucional en detrimento 
de alguna persona, el mandato superior 
no exime de responsabilidad al agente 
que lo ejecuta. 

"Los militares en· servicio quedan ex
, ceptuados de esta disposición. Respecto 
de ellos, la responsabilidad reca.erá úni
camente en el superior que da la orden." 

Sin ahondar en la razón de ser de este 
artículo, bastará observar que él se re
fiere concretamente al empleado inferior 
que, no siendo _militar en servicio, eje-

"cuta una orden superior manifiestamente 
contraria a la Constitución. Es, decir, que 
en tal evento, el deber de . obedie~cia ~o 
obliga ni sirve de excusa al func10nar10 
civil y que, por tanto, puede y debe des
acatar. la orden, so pena de incurrir en 
respons'lbilidad. · . . 

Ninguna relación o semejanza ex~ste 
entre el caso previsto en dicho precepto 
y el h3cho imputado al' Gobernador Jara
millo .Sánchez. Violatoria o no de la Cons
titución, la orden de arrestar al señor 
Santamaría no le fue dada al mandatario 
secciona!, ni su intervención fue solicita
da para llevarla a cabo. En una palabra, 
su deber y su responsabilidad no estaban 
en modo alguno ligados al acto arbitrario 
que se dice realizó el Juez. 
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Conforme a los términos del artículo 
309 de la Ley 4~ de 1913, los empleados 
con jurisdicción pueden sancionar con 
multa o con arresto a quienes "les des
obedezcan o falten al debido respeto". Pe
ro -dice el artículo 310- el empleado 
que abuse de esta facultad, a pretexto de 
ejercerla, será castigado con arreglo a la 
ley pena'!. Lo relativo a saber si en el 
caso del señor Santamaría hubo realmen
te irrespeto para el Juez y si .se cometió 
en el acto en que desempeñaba las fun
ciones de su cargo, era cuestión que co
rrespondía examinar, ya en el juicio de 
responsabilidad respectivo, a la jurisdic
ción competente. 

Alega el doctor Echeverri Duque que 
su defendido no cometió una acción do
losa en· el sentido que a esta palabra le 
asigna la ley; y a propósito copia la si
guiente definición que da el código civil, 
en el inciso final de su artículo 63 : 

"El dolo consiste en la intención posi
tiva de inferir injuria a la persona o pro
piedad de otro". 

El concepto contenido en tal definición 
no coincide con las normas del código pe
nal, cuyo artículo 12 se limita .a decir que 
las infracciones cometidas por personas 
que no estén comprendidas en el artículo 
29, son intencionales o culposas; y en ese 
mismo estatuto, como en el antiguo se re
primen actos u omisiones de funcionarios 
públicos por el solo hecho de ser contra
rios a sus deberes oficiales, aunque se 
realicen sin la intención especial de cau
sar perjuicio a la persona o propiedad de 
otro. Con posterioridad a la providencia 
cuya revocación se pide dijo la Corte en 
caso anólogo: 

"La verdad es que estos delitos - de 
funcionarios públicos - suelen no perju
dicar intereses privados de los ciudada
nos. Lo que lesionan siempre es el inte
rés jurídico del Estado de que sus agen
tes actúen dentro del orden legal, interés 
cuya guarda les está confiada y de la cual 
sólo ellos responden. Por eso los actos 
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de los .funcionarios públicos, violatorios 
de los deberes que el cargo les impone, se 
denominan por antonomasia delitos l!le 
responsabilidad o delitos ¡púbHcos, pues 
afectan directamente el dereeho público 
del Estado. Las reglas de la legislación 
penal colombiana, tanto de la antigua co
mo de la nueva, que sancionan esta clase 
de delitos, emanan del siguiente precepto 
constitucional: 

"Los particulares no son responsables 
ante las autoridades sino por infracción 
de la Constitución o de las leyes. Los fun
cionarios públicos lo son por la misma 
causa y por extralimitación de funciones, 
o por omisión en el ejercicio de éstas" (ar
tículo 16, C. N.) 

Se :invoca también, para justificar el 
acto imputado al Gobernador Jaramillo 
Sánchez, el artículo 25 del nuevo código 
penal (ley 95 de 1936), que dice: 

"El hecho se justifica cuando se co
mete: 

" 

"2Q Por la necesidad de defenderse o 
defender a otro de una vioÍencia actual e 
injusta contra la persona, su honor o sus 
bienes y siempre que la defensa sea pro
porcionada a la agresión". 

Al copiar este artículo el doctor Eche-
. verri Duque subraya la palabra llitoi!Uol!". 
Por esta circunstancia y por el comenta
rio que hace en seguida parece que, en 
su concepto, el Gobernador obró en de
fensa del honor del señor Santamaría, le
sionado por la orden de arresto. Dice así 
el escri~o en referencia: 

"Legislaciones caducas consideraron 
por mucho tiempo menos importante pa
ra· el ciudadano el honor que la vida. Ab
solvían al que mataba en el acto de una 
·agresión material y encarcelaban al que 
obraba en defensa de su honor, que como 
se ha dicho, es la única riqueza digna de 
este nombre. . Los que no- tienen la suer
te de acumular bienes materiales·, mueren 
orgullosos de dejar a sus hijos el ejemplo 
de una vida inmaculada". 
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La tesis que insinúa el recurrente, fue 
ampliamente estudiada por la Sala con 
ocasión del llamamiento a juicio del Go
bernador del Magdalena, doctor Pedro 
Castro MonsaJvo, en el cual se planteó 
también, como causal de justificación de 
la resistencia o desobedecimiento a los 
mandatos de la autoridad, la necesidad de 
defenders~ o defender el honor o la li
bertad de otro. Conviene reproducir 
aquí algunos pasajes del auto en cues
tión: 

Dicen así: 

"Según el nuevo texto y .los anteceden
tes de su adopción, la legítima defensa 
comprende no sólo ·los· bienes materiales 
sino también los morales, que deben ser 
protegidos por la ley en la misma medida 
que el derecho a la ~ida. Responde sin 
duda la nueva ley, mejor que la antigua, · 
al deber del Estado de amparar jurídica
mente, no sólo la persona física· de los 
asociados contra la violencia . injusta, si
no otros bienes, como el honor y la liber
tad, cuya conservación. necesita el indi
viduo tanto como .la vida misma. 

"Pero la incorporación en el derecho 
positivo de la defensa individual de ta
les bienes f!O suministra en modo algu
no base para ¡;!eduCir que, a diferencia de 
la antigua, la nueva ley introduce una 
modificación al principio de la legítima 
defensa, en el sentido de justificar la re
sistencia contra los actos de los agentes 
de la autoridad, cuando el . que resiste 
considere que el acto vuln~ra su libertad, 
o· la de un tercero. 

"Por la necesidad -de defenderse o de
fender a otro de una violencia actual e in-
justa ......... ", empieza diciendo la re~ , 
gla transcrita. Y el código de 1890, nu
meral 1Q del artículo 591, decía: 'En el 
(caso) dé la necesidad de ejercer la de
fensa legítima, etc." Es decir, que el 
punto de partida en ambas legislaCiones 
es uno mismo: la necesidad del sujeto vio
lentado. e impedido a obrar, que en el có
digo ·viejo servía de base a la eximente 
de responsabilidad y en el nuevo confi
gura la causal de justificación, ya se tra-
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te de la defensa de la vida, de la libertad 
o de los otros bienes comprendidos en la 
fórmula copiada. De suerte, pues, que la 
reforma es apenas un desarrollo lógico 
del principio en que se· funda la legítima 
defensa. 

"Los elementos constitutivos de la ins-
. titución tampoco han sido alterados en 

ningún sentido. Tanto el antiguo como el 
nuevo estatuto penal exigen para legiti
mar el hecho, que haya sido necesario eje
cutarlo por causa de una agresión o vio
lencia injusta. Tratándose de providen
cia emanada de un funcionario - y más 
si éste pertenece al órgano judicial del 
poder público - es inaceptable calificar 
de agresión o de violencia injusta lo que 
no es otra cosa que el normal ejercicio de 
la autoridad. 

"La violencia que es lícito resistir, im
pedir o repeler se manifiesta por las vías 
de hecho, sin derecho y contra el dere
cho. El mandamiento de detención pro
visional del sindicado es .un acto proce
sal, de apremiante cumpllmiento y de or
den público, como todo lo que se relacio
na con la jurisdicción penal. Ese acto de 
la autoridad no puede reputarse como ac
to d~ violencia contra elcual sea lícito re
sistir, aunque parezca ilegal a quien .no lo 
ha proferido y aunque posteriormente :5ea 
revocado, porque se incurrió en· un error 
inicial de apreciación, o porque en el cur
so ,de la investigación fueron desvirtua
dos los cargos contra el acusado. 

"Cosa distinta sería un acto de fuerza 
brutal, carente en absoluto de apoyo en 
la ley, de un agente o subalterno de la au
toridad. En este caso el rechazo sería lí
cito por no tratarse de un acto de la au
toridad. 

"La providencia desobedecida po:r el 
Gobernador ........ procedía de un Juez 
que tenía competencia legal para dictar
la. Era funcionario de instrucción y co
mo tal actuaba". 

.J.as consideraciones alnteriores tienen 
aplicación en el presente caso. Quien or
denó el arresto del señor Santamaría fue 
un individuo investido de autoridad, con 
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facultad para imponer penas correcciona
les Y ya se dijo que no era función del 
Gobernador examinar si ese empleado 
obró abusando de su poder y fuera de las 
formas legales. 

Extremando Jos principios de la escue
la penal clásica y remontándose el juzga
dor a la antigua teoría del J!»ado social
fundada sobre la idea de los derechos in
dividuales anteriores al Estado - acaso 
podría hallarse justificación para un ac
to de la naturaleza del que se estudia. 
Esos principios, llevados a sus últimas 
consecuencias, daban ocasión para califi
car como lícita la resistencia a los actos 
de la autoridad cuando el ciudadano los 
consideraba, por sí y ante sí, violatorios 
de sus derechos. En la época en que la 
legislación penal y la jurisprudencia se 
inspiraron en la doctrina del derecho con
tractual, se decía que el individuo, al re
sistir a tales actos, inclusive por la fuer
za, reasumía la defensa de sus derechos 
originarios, que voluntariamente había 
delegado en el Estado. Se admitía que el 
individuo era libre de apreciar en con
ciencia el mandato recibido de· la autori
dad y, si lo hall~ba arbitrario o injusto, 
no sólo podía sino que debía desobede
cerlo, en guarda de sus derechos y de los 
de la comunidad. 

La doctrina de la defensa social, en la 
cual se inspira el nuevo Código, no per-

. mi te aquella artificial composición para 
desvirtuar el carácter antijurídico del he
cho imputado al Gobernador. Conforme 
a los nuevos principios, que en esto coin
ciden con los espiritualistas, la defensa 
de las personas y de sus bienes, es fun
ción propia· del Estado, adscrita a uno de 
sus órganos, y sólo se justifica la defen
sa privada, en su forma individual, den
tro de los extremos que dan lugar a· ella, 
según la ley. 

El predominio de la defensa social so
bre la defensa individual es la tesis mp
derna que viene cabalmente a rectificar 
la antigua teoría del individuo contra 

1 
el 

Estado. 
Si el Juez que impuso el arresto abusó 
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de su autoridad, la orden de libertad da
da por el Gobernador ¿entraría en el pla- · 
no de la legítima defensa de los derechos 
de un tercero, porque este último funcio
nario tenía el deber primario de protec
ción de las personas y de sus bienes, in
herente a su condición de autoridad? No. 
La autoridad - dijo la Sala en el preci
tado auto - no impone a quien la ejer
ce deberes implícitos, es decir, no previs
tos expresamente en la ley, en relación 
con las funciones jurídicas del Estado. 
Ninguno de los preceptos constituciona
les, por sí mismos, o relacionados con los 
principios de la reforma .penal de 1936, 
sugiere el ejercicio de la autoridad fuera 
de la les, así se trate de la defensa o se-· 
guridad social. 

"Las autóridades están instituídas pa
ra_proteger a todas las personas :residen
tes en Colombia en sus vidas, honra y bie
nes, y para asegurar el cumplimiento de 
los deberes sociales del Estado y de los 
particulares", dice uno de los principios 
generales de la Constitución Nacional, 
reqactado ya bajo la influencia de las 
nuevas doctrinas del derecho social (ac
to legislativo número 1° de 5 de agosto 
de 1936, artículo 9. Nueva codificación 
constitucional, artículo 15). Este artícu
lo, que modifica el 19 de ,la Constitución 
de 1886, no es otra cosa que una síntesis 
de los deberes del Estado, sin que por 
razón de su doctrina, ni por ninguna otra, 
pueda interpretarse en el sentido de que 
las autoridades, o los funcionarios CIDll'il aun
toridad, tengan indistintamente, cualquie
ra que sea el orden a que pertenezcan, 
una facultad propia, común á todos, en 
lo que concierne a la protección y segu:. 
ridad social, cuyo uso quede al prudente 
arbitrio de tales funcionarios. No.. Este 
y todos los deberes de las autoridades es
tán reglamentados de acuerdo con el sis
tema de la separación, limitación y coor
dinación de los órganos del poder públi
co, sin . que sus reglas puedan ser traspa
s~das lícitamente, pretendiendo los agen
tes de la autoridad realizar por sí.mismoa 
todos los fines del Estado. Así, po:r ejem-



pió, las autoridades administrativas ~ie
nen un campo de acción limitado, com·o 
agentes del órgano ejecut~vo, y en ia tO
cante a la funció-n judicial ._ la más fn
dependi~nte de todas, aun dentro de la 
enmienda constitucional de 1936 - les 
corresponde únicamente aportar los me
dios que a ella le faltan pa!a la efe~tivi" 
dad de sus providencias. Este es un de
ber de auxiliar, como lo dicen la Consti
tución -y las leyes. De ningun modo una 
facultad de control. Auxiliando la jus
ticia en cada caso, dentro de los precisos 
~érminos de la ley, y no extralimitando 
por ningún concepto su~ funcion:s. pro
pias, es como las autori?ades admims~ra
tivas colaboran y contr1hu~en a reahzar 
el funcionamiento armónico de los órga
nos del Estado. 

41El conflicto producido por la resisten
cia individual contra los actos de la au
toridad que obra en ejercicio de sus fun
ciones no puede, pues, resolverse a favor 
del que resiste, admitiendo que obra . en 
legítima defensa de sus bienes o de los 
de un tercero". 

Finalmente, el recurrente discurre en 
torno de los términos del artículo 171 del 
código penal y del significado que, según 
Escriche, tiene la palabra arbitrariedad, 
para sostener que no fue arbitrario el a~
to ·de que se acusa al Gobernador J arami
llo Sanchez. 
. ·según la· argúmentación del señor de
fensor, las atribuciones legales de los fun
cionarios no es lo que debe servir de guía 
para examinar la legitimidad de sus ac
tos ·sino el "sentido", el "móvil", el "efec
to"' que produzcan. Es decir, que el em
pléado público púede actuar fuera de su 
6rbita legal sin h;¡currir en abuso de au
toridad, con tal que sus actos tiendan ~ 
favorecer derechos de tercero que consi
dere injustamente amenazados o viola
dos: 

No comparte la Corte ese razonamien
to. si· la bondad del móvil y la justicia 
intrínséca del acto fuesen la norma que 
ha de prevaleéer en ·los agentes de la au
toridad para· deter-minarlos a obrar, y ese 

fuese t~ínbién el criterio dei juzgador al 
examfnat la cbhdUcta del funcionario ácU;; 
sado, entonces carecerÍa de sentido el a~.;;. 
tículo 16 de la Constitución y de finali"' 
dad de las leyes que determinan el. radio 
de acción de los iuhéionarios púbHcós, se=
gún ei órdén a que pertéhezcan_. 

Ei principio de legalidad, invocado sf.· 
·multáneamente pata condenar la condué
ta del Juez y defender ia ciei Góbernadoi', 
dejaría dé ser ia horma réguiadota de ía. 
actividad jurídica del Estado si cada fun
cionario asume la facultad de resolver li-

. bremente que determinados actos de las 
autoridades no deben cumpUrse péiré¡ué 
los consideran arbitrarios ó injustos, fun- · 
dándose en los reclamos e informaciones 
particulares que reciban. 

Sabido es que conforme la organización 
jurídica del país ·los empleados publicos 
no pueden hacer sino lo que expresamen
te les permiten las leyes y en la forma 
establecida por ellas. Si dentro de · la 
misma jerarquía judicial sería anómalo 
que el inmediato· superior ordenase de 
plano suspender los efectos de la provi
dencia del inferior que no ha sido some
tida a su revisión de acuerdo con los trá
mites establecidos, cuánto más lo será 
que dicha orden proceda de autoridad 
perteneciente a órgano distinto del poder 
público. 

En resumen: aun dando por seguro que 
el Juez Muñoz y Vieira obró contra el de
recho al ordenar el arresto del señor San
tamaría, la Sala no encuentra en el infor
mativo motivo que justifique, .en el cam
po legal, la orden de libertad dada por el 
Gobernador. 

De consiguiente, la Corte Suprema, Sa
la de Casación Penal, administrando jus
ticia en nombre de la República y por au~ 
toridad de la ley, NO ACCEDE a la repo
sición solicitada por el doctor Jest1s EcheQ 
verri Duque, defl:!nsor del procesado. 

Cópiese, notifíquese e insértese en 1ª 
Gaceta Judicial. 

Absalón Fernáutdez de Soto ~ Jooé An ... 
tonio Montalvo = Campo EiíQG Ag1drr0. 
Julio E. ArgUello IR., Srio. 
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Sin haber tenido nunca vacilaciones de· 
ningÓn género; más firme que antes es 
hoy mi convicción de que é) Góbernador 
de Antioquia, señor Alberto Jararrtííio 
Sánchez, no cometió el delito a que este 
pr8ceso se contrae. 

Y ia Corte debió· reponer ~1 auto de · 
apertura de causa para dictar, por el car
go de abuso de autoridad, el sobreséÍ .. 
miento definitivo que a favor de aqÚél so
licitara el sefior Procu:rador. 

:Mas ·no escuchó la mayoría los claros 
motivos expuestós por ése funcionario, ni 
los que escribí de follas 52 y 55, ni la pe
tición del señor defensor en el sesudo irté· 

morial de folios 65 a 72. 
Consideré y sigo considerando que la 

mayoría desconoció arbitrariamente los 
tres principios de carácter absoluto que 
estudié en mi anterior salvamento de vo
to, y que a lo llamado "acto arbitrario" 
del gobernador Jaramillo Sánchez dio la 
Sala uná acepción que no se ajusta al lé
xico de la lengua castellana ni al sentido 
jurídico del vocablo arbitrariedad. · 

Y ahora sólo tengo que .decir esto : 
19 Enmiendo mi opinión de que el go

bernador obró mal en lo que hizo. Nó! 
Obró bien, sin dañada intención y con el 
recto propósito de reparar un atentado 
incalificable. 

2Q Se vio el gobernador en la imprescin
dible nece~li.dad de defender el bien moral 
de la libertad de un ciudadano, víctima 
del inicuo atropello de un juez que, abu
sando de sus funciones él si, degeneró de 
su investidura ofieial ¡ 

39 No me retracto, ni en una palabra, 
de la tesis de legítima defensa que hube 
de extender cuando salvé mi voto en el 
enjuiciamiento de otro gobernador, el se
ñor Pedro. Castro. Monsalvo (Gaceta .1T.u· 
diciai, púml;!r9 1959, de agosto. y septieni-

bre de 1940, páginas 8'86 a 892), caso 
idéntico en el fondo al del gobernador Al .. 
berto J aramillo Sánchez. Profeso la te .. 
sis expresada entonces, no como una in
síncétidad que mi propia conciencia me 
reproche. :Ñ'() cómo algo que sea capaz 
de dejarme dudas. Ni siquiera como ma
teria atrevida y peligrosa. La profeso 
con profunda certidumbre completa Y 
pongó en ella mi .fe, porque es el resulta
do de intensas meditaciones de mucho 
tiempo. Y la admito como una verdad 
elemental y sencilla, naturalmente den
tro de los límites precisos que le tracé~ 

49 Jamás podré explicarme, ni se ~{)ex
plican quienes han ·conocido el asunto? 
por qué la mayoría, forzando el diáfano 
texto del artículo 171 del Código Penal 
para acomodar en él al gobernador en
juiciado, estranguló, en contra del reo, Da 
interpretación de ese precepto con la ex
traña inteligencia de que "la part'[cula o, 
que separa los términos arbitrarño e hu.~ 
justo, no es conjunción copulativa sino· 
disyuntiva, que separa de modo eomple
to dos hipótesis", la del acto arbitrario de 
por sí y la del acto injusto "que perjudi
que intereses privados'•; 

5Q La peregrina teoría que su:gtentan 
mis dos colegas de que los Código~; Pena
les de 1890 y· 1936 no exigen dolo ni in~ 
tenci6n para que sean reprimidas las ac
ciones u omisiones antijurídicas de los 
empleados . públicos, teoría que ataca de 
lleno la noción del delito (artículos 1Q y 
2Q del Código antiguo, y 12 del nuevo), es 
nada menos que la aplicación· o traslado 
a la infracción delictuosa . del principio 
establecido únicamente para las ~Collíltra~ 

venciones en el artículo 13 del Código de 
1936: que en las contravenuciQn~§ i~ gim~ 
pie acción u _omisión hace rr:es]l)ollílsabHe an 
agente. Con semejante _aserto,. tan ~ep1,1g-
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nante a lo racional, el gobernador Jara
millo Sánchez será fatalmente condena
do. Se le coloca en una irremediable si
tuación más desventajosa que ·la de que 
disfrutan los reos comunes o particulares. 
Se le quita toda posibilidad de defensa. 
Reduciéndose el debate del proceso a una 
cuestión de puro derecho, pues la sola y 
simple acción que se le imputa lo hace 
responsable, la condenación de Jaramillo 
Sánchez es infalible, segura, cierta. Allí 
está el hecho que ejecutó y el hecho bas
ta y sobra para que el peso de la ley lo 
abrume. Qué otros hechos y circunstan
cias puede oponer y alegar en su defen
.sa? 'Ningunos. No le queda sino el re
curso de qué sus jueces de mayoría recti
fiquen el grave error en que incurrieron. 
Una quimera esperarlo. Ya pasó el mo
mento en que pudo hacerse la rectifica
ción. Al cabo de veintiún meses y vein
te díás se realizaría la prescripción de la 
acción penal. Mas eso, que rechazará la
{lignidad del ex-gobernador enjuiciado, 
no depende de él sino de una lentitud de 
la Corte, lentitud en que la Corte no in-
cidirá; y . 

69 Habla la mayoría de que los actos 
de los funcionarios públicos, violatorios 
de los deberes que el cargo les impone,· y 
que se denominan por antonomasia deli
_tos de responsabilidad o delitos públicos, 

. ;.. 
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emanan, en las reglas de la legislación 
penal de 1890 y en las del Código de 1936, 
del artículo 16 de la Constitución, el cual 
preceptúa: -

"Los particulares no son responsables 
sino por infracción de la Constitución o 
de las leyes. Los funcionarios públicos 
lo son por 1~ misma causa- y por extrali
mitación de funciones, o por omisión en 
el ;jercicio de éstas". 

Qué quiso significar la mayoría? A 
qué viene el argumento que no he podido 
comprender? Cuándo será punible un 
particular, o- un empleado público, por 
infracción de la Constitución, si en la ley 
penal no estuviera expresamente señala
da la infracción como· hecho · delictuoso? 
Y cuándo será punible un funcionario pú
blico por extralimitación de funciones o 
por omisión en el ejerCicio de ellas, si di
chas extralimitación y omisión no estu
vieran expresamente fijadas en la ley pe
nal como delito? Lo verdadero ·es que 
las personas particulares y los funciona
rios públicos no son responsables sino 
por violación de las leyes penales. 

Bogotá, catorce de octubre de mil no
vecientos cuarenta· y uno. 

Campo Elías .Agui:rre - JfUllUo E. Aro 
1 ' 

güello JR., Srio . 
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la retractación de los testimonios 
tenidos, primero por el Juez y luégo 
por el Tribunal, como parciales, por 
motivos de amistad o de miedo, no 
álcanza a tener el valor suficiente 
que el caso tercero del artículo 571 
da la ley 94 de 1938 requiere, para 
obtener al recmoo extraordinario de 
xavisiÓil. 

Corte Suprema de iusl:icia - Sala de Ca
sación Penal - Bogotá, septiembre doce 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Campo Elías 
Aguirre). 

Luis Guevara, condenado en el Tribu
nal Superior de Bogotá a diez años y ocho 
meses de presidio por la muerte violenta 
que le ocasionó a Luis Eduardo Fonoll, 
ha propuesto anté esta Sala de la Corte el 
recurso extraordinario de revisión con
tra la sentencia ejecutoriada de dicho Tri
bunal, invocando el caso 3Q del artículo 
571 de la Ley 94 de 1938. 

Como ya se cumplieron las formalida
des de sustanciación que esa ley indica, 
y como a la Corte le toca conocer priva
tivamente de dicho recurso (número 19 
del artículo 42, ibídem), hoy lo decide la 
Sala. 

19 Con la demanda envió Luis Guevara 
lo siguiente: copias auténticas del denun
cio de Jorge Pinilla, de las declaraciones 
de Rafael León Ramos y Rosa Puerto, de 
los careos entre Guevara y la Puerto y 
litamos, del a.uto. de proceder ~ de los fa-

llos condenatorio~ en una y otra instan
·cia, y originales unos testimonios extra
juicio de los citados Pinilla y la Rosa 
Puerto; 

2Q En ~l término de pruebas se recibie
ron las atestaciones de Eduardo Galindo 
.y Alberto Zamora, y se practicaron ca,.. 

reos de Guevara con la Puerto y Pinilla; 
3<> Los tántas veces Teferidos· Jorge Pi~ 

nilla o Jorge Enrique Muñoz Pinilla y Ro
sa Puerto, presenciaron el homicidio que 
cometió · Lúis Guevara en la persona de 
LÚis E. Fonoll, lo mismo que Rafael León 
Ramos, mediando el significativo hecho 

·de que fue Pinilla el denunciante del de
lito, dándole a Guevara el apodo de 44Hi~ 
ladillas" ; 
. 4Q Ramos y la Puerto, en la8 actas de 

careo (3 y 4, 6 y 7) y en la infQrmación 
sumaria (23 v. a 24 v.'), asegu:raron que 
·el procesado Luis Guevara no era el Luis. 
Guevara matador de Fonoll ; 

59 El testigo Ramos, nñll1l~hínm meses 
después del homicidio y de su acusación 
a Guevara, fue cuando afirmó que el Luis 
Guevara que tenía a la vista no había si~ 
do el Luis Guevara autor del d1~Iito, y la 
retractación de la Puerto tuvo lugar al 
cabo de unos- dos meses del suceso; 

6Q Eduardo Galihdo y Alberto Zamora 
( 40 a 42), sujetos que no figuraron en el 
sumario -ni -en el juicio de Guevará, pre
tenden establecer · una coartada de éste, 
transcurridos más de cuatro ~ños desde 
la fecha del homicidio, y en síntesis mao 
nifiestan con. sospechosa unifo:rmidad; 
que en una casa de prostitutas perman~ 
cieron con Guevara de las seis o siete p. 
m. del 26 de abril de 1936 (noche del ho
micidio) hasta horas avanzadas del ama
necer del 27; que les causó sorpresa la noo 
ticia en un periódico de que Luia Guevao 
ra había matado a un E~eñor FonoU, au-
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poniendo ellos que se, trataba no del ami- e)· Con las copias de· fs. 1 a 7 (rectifio 
go sino de un homónimo; que una seño- caciones o retractación de Rafael León 
ra María les contó, dos o tres meses andes Ramos ~/ Rosa .Puerto) ·no s~ puede pro
de SeJilltiembre ·de 1938, que Guevara se bar aquel motivo de revisión, sencillamen
hallaba preso sindicado del homicidio de te porque la circunstancia de haber infir
Fonoll, y que fueron a la cárcel á visitar- mado la Puerto y Ramos sus testimonios 
lo y allí recordaron que efectivamente es- es una desvirtuación · que se debatió en 
tuvieron los tres juntos la noche del 26 el enjuiciamiento de Guevara, en el Jura
al 27 de abril de 1936 .. Galindo y Zamo- do y en las sentencias del Juez y del Tri
ra explican que, al saber por la prensa, bunal Superior. Y se debatió el punto, no 
sorprendidos, el homicidio en Fonoll que·~ creyendo el Jurado ni los falladores de 
ejecutó Luis Guevara, no avisaron a la derecho en la verdad de las informaciones 
autoridad la coartada del compañero JllOll"- de esos sujetos, y más bien persuadidos 
que nadie .los llamó o citó; de que· un deliberadÓ propósito de men-

79 En nuevos careos de Pinilla Y la tir impulsó a Ramos y a la Puerto, por 
Puerto con Guevara (43 a 48), vuelven a un interés de amistad hacia Guevara o 
sostener los dos primeros que el Luis Gue- porque éste les ·inspirara temor o miedo. 
vara, matador de Fonoll, fue uno distin- Discutida y apreciada la materia en los 
to del reo, y señalan al homicida con una dos grados del juicio, es lo cierto que re
rara precisión de detalles, cuatro años Y vivir ahora la controversia equivale. a 
cinco meses después del homicidio, deta- promover una tercera instáncia; 
lles que también suministró Rafael León d) Tampoco sería posible, por iguales 
Ramos pasados veintiún meses del deli- obstáculos, demostrar la falsedad de la 
to; y prueba que determinó la condenación de 

89 El señor procurador delegado en lo Guevara con las declaraciones extrajudi
penal solicita que se niegue la revisión, Y ciales de fs. 23 v. a 24 v. y con los re
el doctor Félix Villate, apoderado de Gue- cientes careos de fs. 43 a 48, puesto que 
vara, estima que el recurso debe prospe- Rosa· Puerto y Jorge Pinilla, en tales ca
rar y cita los artículos 19 de la Ley 33 de reos y declaraciones, no hacen sino. repe-
1909 y 571 del Cétiigo de P. P., mezcla tir la dolosa infirmación de sus testimo
de citas que ya había hecho el propio reo nios que comprometían al homicida con
en la demancla de fs. 25 a 27. · denado, infirmación que ningún crédito 

CONSKDEIRANIDIO: 

ai) · IniciB.do por Luis Guevara este pro
ceso de r~visión el 4 de junio de 1940, 
las disrosiciones _que lo rigen son las de 
la Ley 94 de . Í938, · conforme al inciso 
prinero del artículo 722 ibidem. De suer
te que inconducentes resultan aquí las re
ferencias a la Ley 33 de 1909 ; 

b) El caso 39 del artículo 571 de la men
cionada Ley 94 de 1938, causal a que 
también aluden el condenado Guevara Y 
el doctor Villate, es el siguiente: "Cuan
do alguno esté cumpliendo condena y se 
demuestre que es falso algún testimonio, 
peritazgo, documento o prueba de · cual
quier otra clase que haya podido determi
nar el fallo respectivo"; 

les mereció a los Jueces de hecho y de de-
recho. "Además, escribe el señor Procu
rador, si como lo asegura el acusado Gue
vara la prueba que lo compromete es fal
sa, falsa también debería ser la :retracta
ción que hicieron los testigos sobre la po
sible existencia · de · otro Luis Guevara, 
desde luego que los testimonios de Rosa 
Puerto y Jorge Pinilla sirvieron para de
terminar la condenación del demandante, 
relacionándolos con.otras pruebas del pro-· 
ceso . Lá retractación de esos declarantes 
fue ·tomada" por los juzgadores como un 
medio defensivó, y nada má.s ; de suerte 
que, ·para ellos, los testimonios primiti
vos (le aquellos sujetos siguieron· consero 
vando su·. fuerza· incriminativa contra 
Guevara"; 
, e) La supuesta coartada de· Luis Gus-
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vara al decir de Eduardo Galindo y Al· 
berto Zamora, no es un caso de revisión 
que toque con el 3Q del artículo 571, Ley 
94 de 1938. Es, como lo entiende la Pro. 
curaduría, "la revelación de un hecho nue· 
vo después de proferida la sentencia con
denatoria", cuestión que lleva al caso 59 

ilbi«llem. el cual dispone: "Cuando después 
de la condenación aparezcan hechos nue
vos o se presenten pruebas, no conocidas 
al tiempo de los debates, que establezcan 
la inocencia o irresponsabilidad del con
denado o condenados, o que constituyan 
siquiera indicios graves de tal inocencia o 
irresponsabilidad" ; 

f) De esa causal del número 59 no se 
trató ni por asomo en la demanda, y, en
tonces, la Corte no puede ni debe estu
diarla, aun cuhndo sí es importante ano
tar que Galindo y Zamora infunden un 
profundo recelo incontrastable surgido de 
estas reflexiones: Luis Guevara, a raiz 
del homicidio, dice no recordar en dónde 
se encontraba la noche del 26 al 27 de 
abril de 1936; se adelanta y se fenece el 
juicio en el Juzgado 3Q Superior y en el 
Tribunal de Bogotá, y el reo ni menciona 
la coartada para defenderse; todavía en 
la demanda de revisión calla o guarda si
lencio en el particular; únicamente en el 
plazo de pruebas del actual recurso cae 
en la cuenta de que Eduardo Galindo y 
Alberto Zamora estuvieron con él, a la 
hora del delito, en un sitio distante del 
eil que mataron a Fonoll; "una señora 
María" busca a esos dos individuos, los 
encuentra separadamente, a cada uno le 
habla y la conversación concluye por ha
cer los testigos nítida memoria de que 
acompañaron a Guevara la noche del 26 
al 27 de abril de 1936 ; y así lo declaran 
cuatro años y cinco meses después del ho
micidio; va cada uno a la cárcel, también 
separadamente, y en la visita al reo con- ~ 

firman el recuerdo ; y rinden sus testi
monios el 4 y el 6 de septiembre de 1940, 
y el relato del uno es igual al del otro; y 
conocen en los periódicos, desde abril de 
1936, que un Luis Guevara habíale dado 
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muerte a un Fonoll la noche aquella, y 
se quedan tranquilos casi cuatro años y 
medio, a pesar de la sorpresa que experi
mentaron, sólo porque no los llamaron a 
declarar~ "Es, pues, inverosímil, dice el 
señor Procurador, la prueba de última ho
ra traída para establecer la coartada. Y 
como la verosimilitud es la 'piedra de to
que' de toda prueba, lo que la hace acep
table, síguese que dondequie:ra que ella 
falte, faltará también a la prueba su fun
damento de verdad que debe inspirarla". 
Y es inverosímil que al fin de tanto tiem
po Zamora y Galindo pudieran retener la 
fecha y el punto y los menudos pormeno
res que precisaron; y 

g) Jorge Pinilla o Jorge Enrique Mu
ñoz Pinilla, Rosa Puerto y Rafael León 
Ramos, tampoco son testigos que merez
ca ni el más mínimo crédito en sus retrac
taciones. Acusaron a Luis Guevara por
que lo vieron matar a Luis E. Fonoll; y 
Pinilla o Muñoz Pinilla es tan explícito y 
contundente, que particularizó a Gueva
ra, en el denuncio, con el alias de "Hila
dillas". Y con ese mote se conoda al Gue
vara, condenado, en el Gabinete Central 
de indentificación. 

De acuerdo con las razones expuestas 
y con el parecer del señor Procurador de
legado, la Corte, administrando justicia 
en nombre .de la república y por autorl-. 
dad de la ley, NIEGA la revisión propues
ta por Luis Guevara. 

Investíguese el probable perJUICIO o 
falso testimonio de Pinilla o M:uñoz Pirti
lla, la Puerto, Ramos, Galindo :v Zamora. 

Al efecto, sáquense las copias correspon
dientes y envíense a los Jueces del Circui
to penal de Bogotá. 

Notifíquese, cópiese, archívese e insér
tese en la Gace~a Jf udlicñat 
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NO PROSPERA. LA CAUSAL DE INJUSTI CIA NOTORIA DEL VEREDICTO CUANDO 
ESTE SE FUNDA EN PRUEBAS QUE EL RECURRENTE CONSIDERA CON 

TRADICTORIAS O DUDOSAS. 

Corte Suprema de· Justicia - Sala de Ca
sación Penal - Bogotá, veintiocho de 
octubre de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: doctor Absalón 
Fernández de Soto). 

Julio César Alcázar, autor de homici
dio en la persona del doctor Juan Antonio 
Navarro, interpone recurso de· casación 
contra la sentencia del Tribunal Superior 
de Cali que lo cop.denó a quince años de 
presidio. 

Invoca las causales 2~ y 5" del artículo 
3Q de la Ley 118 de 1931. 

La segunda dice así: 
"Ser la sentencia violatoria de la ley 

procedimental, por cuanto se haya dicta
do sobre un juicio viciado de nulidad sus
tancial según la ley". 

La razón que aduce para justificar es
ta causal es que la persona que figura en 
la lísta formada por el Tribunal es distin
ta de la que actuó como jurado en el pro
ceso. El traslado del expediente -dice
se le dio a una persona que no era la mis
ma que figura en la· nómina de jurados 
que rep<?sa en la secretaría del juzgado 
primero superior. 

Refiriéndose a este reparo dice el se
ñor procurador: 

" ... en el sorteo de jurados salió ele
gido ·'Jorge E. Bejarano', pero el tras
lado del expediente se le corrió a Jorge 
Bejarano, quien intervino en la audien
cia y dio su veredicto. De aquí deduce 
el acusado que se trata de dos personas . 
distintas y· actuó como juez de hecho uno 
que no tenía jurisdicción para ello. 

"Al respecto se abrió un incidente en 

el Juzgado antes de proferir sentencia. 
Y entonces quedó plenamente esclarecido 
que el señor Jorge Bejarano es la perso
na que siempre ha intervenido como juez 
de hecho, no teniéndose a Jorge E .. Be jea 
rano como sujeto distinto. 

"La declaración del oficial mayor del 
juzgado, señor Leonicio Izquierdo, antia 
guo amigo de Bejarano y condiscipulo de 
él, aclara toda duda al respecto . Dice Iz
quierdo, después de relatar sus antecea 

. dentes de amistad con Bejarano, lo SÍo 

guiente: 
"Aun cuando al Tribunal Superior le co

rresponde formar las listas de jurados "1 
siempre lo ha hecho así esa entidad, ge
neralmente de este juzgado se ha remiti
do a aquella oficina un proyecto de lista, 
la que por lo regular me ha tocado con
feccionar a mi, y siempre he incorporado 
en dicha lista el nombre de 'Jorge E. Be
jarano', por conocerlo desde que estudifl.
mos juntos y en la creencia de que au 
nombre era ese, así con la 4E•; pero en 
todo caso es el mismo que estudió eonmi
go, trabajó en los correos nacionales, en 
la empresa de luz y actualmente es em
pleado de la casa de Carlos Lelb, Y ha 
servido, entre otras causas o procesos, el 
cargo de jurado en las audiencias de Jo
nás Cruz Mendoza y Julio César Alcázaí"". 

"De suerte que sí resulta establecida la 
identidad del jurado que figura en la 1fso 
ta elaborada por el Tribunal, y pretender 
a última hora sembrar la incertidumbn 
sobre ese hecho, es cosa que cárece de 
seriedad en un recurso· extraordinario oo
mo el de casación•• . 

Conforme a la anterior explieaelón, Q.\Mil 

la Sala ha· confront9.do d0bi®mentG, CJo 

rece de fundamento le. co.usal sef?Unde: 
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El texto de la causal quinta es -como 
sigue: 

"Ser la sentenCia violatoria de la ley, 
por haberse dictado sobre un veredicto. 
viciado de injusticia notoria, siempre que 
esta cuestión haya sido debatida. previa
mente en las instancias". 

La cuestión relativa a la injusticia del 
veredicto se alegó, sin éxito, en las res
pectivas instancias . El recurrente la 
plantea de nuevo ante la Corte, reiteran
do que desde el auto de proceder se dio 
al hecho una calificación que no corres
pondía a la realidad. El acusado dice que 
obró sin ·premeditación y en momentos en 
que el doctor Navarro trató de disparar
le primero. Alega que en la diligencia de 
folios 69 "consta que uno de los proyecti
les -se refiere al revólver del doctor Na
varro- había sido martillado en el aro 
del fósforo, sin haber dado fuego". Ataca 
los testigos de crurgo, unos porque son 
menores de 18 años, otros porque sus de
claraciones las estima contradictorias y 
otros. porque, según él, se hallaban en si
tio y circunstancias que no les permitían 
percibir perfectamente los pormenores del 
suceso. 

Las declaraciones relativas a los ante
cedentes del ,confÍicto y que, según los au
tóS, demostraron la premeditación con 
que obró Alcázar, son materia de especia
les objeciones en el escrito que dirige a 
la Corte .. · Dice que Antonio Mosquera es 
su enemigo personal; que lo expuesto por 
lo-s testigos Antonio José Ramírez e Isaac 
Martínez sobre su presencia y actitud sos
·pechosa en la tienda de Francisco Ráda, 
la noche anterior a la tragedia, fue asun
to que él explicó en el interrogatorio a 
que lo sometió el juez en la audiencia pú
bliga y agrega que su propósito, en la ma
fíana y hora en que dio muerte al doctor 
Navarro, era viajar a ·la ciudad de Cali; 
que así lo comunicó a Salvador Arcila, 
Gonzalo Ospina y Jacobo Possú; quienes 
en tal sentido declararon. Hace luégo con
sideraciones jurídicas sobre la premedita
ción y una erudita exposición encamina
d~ a .sostener que el suyo es un caso "tf .. 
pico d~ legitima defensa subjetiva". 

.JitU!DJIT.CliAlL 

La Sala ha examinado a espac:io todas 
las piezas del voluminoso expediente. Las 
alegaciones hechas por las partes en la 
audiencia pública, las pruebas de cargo y 
las de descargo y eri general los elemen
tos probatorios que pudieron servir al Ju
rado para formar su juicio, han sido ob
jeto de cuidadoso estudio. 

La defensa estuvo desempeñada por 
distinguidos abogados . El vocero y el de
fensor de Alcázar, en la celebración del 
juicio, realizaron meritísimos esfuerzos 
por salvar al acusado de un veredícto con
denatorio. No hubo argumento en favor 
de éste, de los expuestos en la demanda 
de· casación, que no se hubiera aducido 
oralmente ante el Jurado y alegado lué
go, por escrito, ante el juez sentenciador. 

La premeditación y demás elementos 
constitutivos del delito imputado; la si
tuación de sujeto en trance de defender
se de un ataque imprevisto en que se co
locó Alcázar al ser indagado ; la declara
ción de Pedro Antonio Sánchez, singular
mente favorable al acusado; las diferen
tes hipótesis sobre la posición física ·del 
doctor Navarro al disparar Alcázar sobre 
él; lo que opinan al respecto los médi
cos legistas y los peritos en balística; la 
idoneidad de los t~stigos en que st~ funda 
la acusación; los reparos hechos al tes
timonio de Sánchez; la verdad de los relaa 
tos de los testigos presenciales, teniena 
do .en cuenta ciertas diferencias entre las 
declaraciones que rindieron a raíz del SUa 
ceso y las que se les recibieron posterior· 
mente a título de ampliación; si el doc
tor Navarro esgrimió o martilló su :revól
ver al ver a su enemigo, asumiendo acti
tud de ataqúe análoga a la de éste, o si 
apenas alcanzó, ya herido morta]mente,
a sa~ar dicha arma, cayendo exánime a 
tierra en el momento en que quiso valer
se de ella. En fin, los elementos d'e prue
;ba de carácter más o menos dudoso que 
suministra el informativo, y que Em ests 

' clase de procesos la ley deja. a !a libre 
apreciación de los jueces de com:iencia, 
s.on la base de las alegaciones encaminaa 
das a sustentar la causal quinta dte cas~o 
oióxn. 



Tanto el juez como el Tribunal negaron 
la soiicitud de injusticia notoria porqüé 
no hallaron Midero para declararla. El 
Jut-ado tenía amplia facultad ·pará deses
timar la declaración de Antonio Mosque
ra, de acuerdo con las sollcitudes de lá 
defensa, o para admitirla. por hallnrla con
forme eon otros datós del proceso reiati- · 
vos a la premeditaci6n .. Las modificacio
nes que, según la defensa, se observan en 
las· declaraciones rendidas en diferentes 
épocas por los testigos del hecho, bien pu .. 
do el Jurado admitir que no implican con-· 
tradicción esencial, o considerar que la 
verdad está contenida en las informado-· 
nes que sin reservas o reticencias sumi
nistraron a primera hora a la justicia. A 
la luz de la crítica científica del testimo
nio ambas hipótesis pueden sustentarse. 

Punto especialmente controvertido fue 
si el doctor Navarro alcanzó o no a mar
tillar su revólver. .De un lado hay cua
tro testigos que tuvieron oportunidad de 
revisarlo inmediatamente después de ocu
rrida la tragedia y, del otro, la diligencia 
de reconocimiento de los proyectiles, efec
tuada el 3 de enero de 1938. A este res
pecto se lee lo siguiente en el fallo de pri
mera 1instancia: 

"Ahora bien, en la diligencia a que alu
de el señor defensor, expresaron los pe
ritos, en relación con el examen que hi
cieron de diez proyectiles que les fueron 
presentados como .correspondientes al re

·v6Iver del occiso (Cdno. 19, f. 69 vto.): 
'Uno de los proyectiles de los primera-
mente mencionados se encuentra el ful
minante amartillado y ·podemos concep
tuar de que dicho proyectil ha sido a.mar
tillado con revólver ordinal'io porque la. 
señal que tiene el fulminante está fuera 

· de su centro que es donde la mayoría de 
las veces pega la uña del gatillo de revól
ver fino'. 

41Bien pudo el Jurado desatender este 
dictamen pericial, y darle mayor crédito 
a los testigos que examinaron el arma in
mediatamente después de ocurridos los 
sucesos,· y dijeron que no tenía ningún· 
•cartucho amartillado', y más si se conr~i
déta que ese ndmeró plural de testigo5, 

Íégaimente constituye plena prueba. Abo:. 
ra, el que el funétonario de · instrucción 

·pudo haberse equivocado al recibirles de· 
claraciones á esos testigos, e hiciese cons
tar ·de manera negativa lo qué aquelloá 
aseveraban de inariéi'a afirmativa, és üíiá 
hipótesis que carece de fundamento, ex
traña a los elementos que han de estimar
se para resolver si el veredicto es o no. 
contrario a la evidencia". 

Y en cuanto a la credibilidad dé! testi
monio de Pedro Antonio Sánchez, el Tri
bunal le hizo desde el auto de proceder 
la siguiente. glosa: 

"Considerando que si·· por razones de 
critica testimonial debe prescindirse de 
algunas declaraciones, como son las dé 
aquellas personas que señálan a Alcazar 
en situación de acechanza, esa critica de~ 
be ejercerse también con -la declaración 
dé Pedro Antonio Sánchez, piedra angu
lar de ios apoderados y defensores de Al-

_cázar para sostene~ que éste fuera .inju
rjado por Navarro, en cuya boca pone el 

· testigo -palabras que no están de acuerdo 
con las que el mismo Alcázar en su inda- . 
gatoria ~efiri6. Porque esta declaración 
fue tomada el treinta y uno de diciem
bre de mil novecientos treinta y siete, es 
decir, cuatro meses y seis días después de 
haber ocurrido el hecho,, pretextando el 
declarante no haber querido presentarse 
a la autoridad por evitarse· enemistades, 
le ·'que no le impide, sin embárgo, decla
rar y al hacedo manifiesta que es muy 
buen amigo de Alcazar y tiene con él re
laciones desde hace diez años . Y ¿cómo 
es posible suponer que- un amigo de esa 
clase se sustraiga a un deber legal y de 
amistad como es el de darle a la autori
dad un dato tan importante y que podría 
mejorar la situación de su amigó ante la 
justicia y ante la sociedad?" _ 

Como se ve, las objeciones qlie el aeu.;. 
sado somete al estudio de la Corte, no su'
ministrari base para-sostener razonaimen
té qtie el Jurado incurrió en injusticia no.; 
toda. Así hübó de.· :reconocerlo el :Tribu .. 
úar, .. en . brévísim~s . 'consideraciones' siri 
duda pór tratarse 'de· puntO~ que' ·habían 



aido' erlenaament~ ttatadós en ptovidei'i
eiaG ~anteriorég . 

~1 señor procurador deiegado en lo pe
nal, desarrollando la demanda de casa
ción, expone lás tachas que le merecen los 
testimonios de cargo, que él considera 
fundamentales hasta ·el punto ---dice-
46de hacer surgir profundas dudas acer- . 
ea de su veracidad". Dos versiones, ano
ta antes, tuvo el Jurado a su considera
ción: 11lá del ~cusado Julio César Alcázar 
y el testigo Pedro Antonio Sáncbez, según 
la cual, la víctima fue quien primero in
sultó y acometió a Alcázar con revólver 
ran mano, viéndose éste en la necesidad de 
~efenderse ; y la de los testigos J acobo 
Posstí, 'Jorge Rodríguez González, Gonza
lo Ospina, Antonio Bffi'lítez y Jorge Or
tiz · González, conforme a los cuales Alcá
~ar atacó sorpresivamente al doctor Na
varro, sin mediar agresión alguna de par
te de éste, quien, ya en estado agónico y 
cuando caía al suelo, esgrimió su revól
ver, que no tuvo tiempo de disparar". 

Peto, -:-advierte el señor procurador-, 
"los juzgadores acogieron esta segunda 
versión y optaron por calificar el homi
cidio con caracteres de la más alta gra
vedad". 

Según· lo 'observó ya la Corte, el Jura
do, después de intenso debate público, que 
ae prolong6 por varios días· y en el cual 
se contemplaron todos los aspectos del· 
hecho materia del proceso, contestó afir
mativamente los interrogatorios. No a
gregó palabra alguna a su respuesta sim
ple, lo que significa que no estimó que . 
,¡:J acusado hubiera eometido el homicidio 
e:h circunstancias diversas de las propues
tas en los cuestionarios. ¿Que los testimo
nios ·contra el aeusado; examinados a la 
luz de la erftiea legal, p:resentan flancos 
vulnerabl~s? Asf es·. Más a pesar de sus 
imperleeeion~es, · ~l'lte el veredicto afirma
tivo del Ju:ro.do, se impone al juez de de
íreeho .. la eoneluaión de que en tales prul!)
~~13, y l'iO .on lo dicho por el reo o por PeQ 
clro Antpnio §ánchGzp l'at¡.llaron Uos juecer.J 
fle eo~ie~~~ 1~ ~r~a4 ace:rca de los h~~ 

· .. .,;..:.. 
·.-..:~ ... 

eh os critninosos sometidos a su EiXameri, 
:El señor procurador ,estudia también la 

diligencia d~ autopsia. Considerando el 
carácter mortal de las heridM y los estra
gos que inmediatamente debierort produ· 
cir e:il el organismo de la víctima, su pa~ 
recer es que el doctor Navarro, herido de 
muerte, "tuvo que desplomarse fulmina
do, sin tener tiempo alguno de echar ma
no al revólver y de tenderlo hacia ·sU cond 
tendor". Ltiégo el arma -dice-- debió 
esgrimirla antes de ser herido". Dada la 
importancia que le atribuye a esta ob
servación, insinúa "la necesidad dé un au~ 
topara mejor proveer en el sentido de oír 
a la oficina médico-legal de esta ciudad 
sobre las siguientes cuestiones a fin de 
disponer de una prueba más sólida al res
pecto: 

6Trime:ra. Si las heridas . sufridas po:r 
el doctor Juan Antonio Navarro eri ambo!'> 
pulmones y en la · columna vertebral, le 
produjeron inmediatamente la anemia 
aguda, la asfixia y la parálisis de los 
miembros inferiores, cayendo ipso facto 
al suelo. 

. "Segunda. Si a causa de la asfixia y de 
la anemia aguda, lo mismo que de la pará
lisis,. el doctor Navarro sufrió en el acto 
un confundonismo mental y una incapa
cidad. absoluta para ejecutar actos de 
agresión y de defensa y especialmente 
para. sacar revólver, y 

'"JreJrcera. Si esas heridas. le produjeron 
la muerte rápidamente". 

La Sala, antes de asumir el estudio de 
fondo sobre la validez de-la sentencia acu
sada, había deliberado ya, a solicitud del 
magistrado ponente, acerca del aut.o. pa
ra mejor prpveer con el fin indkado por 
su colaborador fiscal. A juicio de ella, esa 
medida, particularmente en el recurso de 
casación, no se justifica sino en ~~asos ex
cepcionales . 

Por lo que hace a la consulta médico
legal sobre los tres ·puntos en cuestión, 
se considera innecesaria porque el proce
S(>" suministra información suficiente al. 
respecto. 

En ef~ctQ, se h~lla :pl«:!nament~~ dem()s-



trado, mediante la diligencia de necropsia 
pradícada por los médicos legistas de la 
ciudad de. Calí, que el doctor Navarro re
éfbí6 tres herídas, dos de ellas fatalmen
te mortales. En el cuadro anatómico allí 
descrito se indica que en la cavidad pleu
ral había sangre en abundancia, "parte 
líquida y parte coagulada" y luégo de pre
cisar las características internas y exter
nas de las heridas, su trayectoria, dimen:: 
siones, etc., dicen: "los dos proyectiles 
-se refieren a los que produjeron las le-· 
siones mqrtales-:- entraron a la cavidad 

. torácica, perforaron los pulmones dere
cho e izquierdo produciendo en consecuen
cia UJI)a gran -hemorragia e1rn. estas cavida
d e~ (subraya la Corte) . 

. La misma diligen~ia pone de manifies
to que dichos proyectiles lesionaron la co
.!umJrna vertebral, y los testigos menciona
dos ·atrás vieron, y así lo declaran, que 
producida la descarga de revólver sobre el 
doctor Navarro éste cayó en el acto a tie
rra. 

El desfallecimiento del doctor Navarro, 
tan pronto como fue herido, fue un hecho 
observado por los testigos que le vieron 
caer soltando de la mano un revólver, lo 
cual revela que en ese momento se pro
ducía la cesación de su actividad vital, 

. por anemia o por parálisis de sus centros 
motores, o, como dicen los facultativos 
de Cali, por hemorragia y conmoción me
dular. Lo cierto es que los testigos ob
servaron que tras los disparos el doctor 
Navarro cayó exánime sobre la. carrilera, 
en· donde luégo expiró. Y al final de la 
diligencia de autopsia se lee: "La causa 
inmediata de la muerte fue debida a la 
coJ1moción medular y a la grande hemo
rragia habida en las cavidades, siendo 
estas heridas fatalmente mortales". 

De suerte que, según el dictamen mé
dico, la wuerte del doctor Navarro, más 
que rápida fue inmediata. Demostrado 
e_sto científicamente_ y visto por los tes
tigos de la procelosa escena que la saca-

. cla del revólver y la caída, soltándolo, fue
ron en este caso hechos coetáneos, no ha
.ce falta Jª nueva consulta a los expertos 
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en medicina legal a fin de establecer que 
al ser herido perdió el conocimiento y la 
capacidad para ejecutar actos de agre-
sión o defensa. . 

El punto de vista de que el doctor Na-
. varro, al, ser herido, quedó en incapaci

dad absoluta, "especialmente para sacar 
~1 revólver", .supone que este acto requie
re facultades físicas e intelectuales deter
minadas, imposibles en Ún sujeto en el 
momento de producirse las lesiones de 
que aquí se trata. Esta extrema tesis no 
podría acogerla el juzgador, pues la ex
periencia enseña, y la ciencia explica, que 
son frecuentes los casos de personas que 
sopreviven por tiempo breve o largo a 
.esta clase de lesiones·y ejecutan actos que 
requieren esfuerzo superior al ·mínimo 
que implica la_ sacada de un revólver .. 

Véase ahora lo que textualmente d1cen 
los testigos presenciales en sus primeras 
declaraciones, rendidas a raíz del suceso: 

Jacobo Possú, testigo citado por Alcá
zar: "el doctor Juan Antonio Navarro ca

. yó al suelo en el momento en que sacaba 
e! ·revólver". 

Gonzalo Ospina~: "No pude constatar 
cuándo el ·doctor Navarro sacó su revól
ver, pero si me di cuenta de que .cuando 
cayó al suelo el revólver que portaba sa-
lió hacia adelante". · 

El menor ~Antonio Benítez, ·muchacho 
de quince años de edad: "Navarro sacó 
un revólver de la cintura e inmediata
mente lo largó y se cogió el. estómago con 
las dos manos, se desmayó y cayó a tie
rra". 

Cierto es, como lo anota el Procurador, 
que · posteriormente, ~n la diligencia ·de 
careo con- el acusa4o, es~e testigb dijo: 
"cuando el señor Alcázar se encontró con 
el d~ctor. Navarro ambos. sacaron revól
veres'', expresiÓn que; a juiCio de fa Cor-

··te, · no desvirtúa el dato precisado en la 
primera declaraci~n del mismo Benítez; o 
sea que el doctor Navarro sacó un revól
ver. e inmediatamente lo largó cayendo a 
tierra desmayado. Es deCir,. que los dos 
textos ·no -son contradicto-rios y dejan, 
por tanto, en pie el hecho de que el doc-



tor Navano no alcanzó a tender o esgri
mir el arma sobre su contrario. 

Por otra parte, el Jurado pudo darle 
mayor crédito a la relación circunstan
ciada hecha por el menor cuatro días des
pués de los sucesos - el 29 de agosto de 
1937 - ante la sola presencia 'del funcio
nario- instructor, que a las declaraciones 
o respuestas que el mismo menor dio diez 
meses después-el 28 de junio de 1938-
en presencia del . acusado, o sea en cir
cunstancias presumiblemente impropicias 
para recordar lo que vio y para reprodu
cir en iguales términos lo que antes ha-
bía declarado. -

En las declaraciones del menor Jorge 
Rodríguez González no hay dato alguno 

. sobre la. presencia de revólver en manos 
del Dr. Navarro. La versión de que éste 
esgrimió y martilló su revólver sólo apare
ce en la indagatoria del procesado y en 
la declaración de Pedro Antonio Sánchez, 
sobre la cual hizo el Tribunal el comenta
rio que se destacó atrás. 

Ahora, para apreciar adecuadamente el 
veredicto, base de la sentencia acusada, 
es preciso tener en cuenta que, al lado de 
los datos que se dejan analizados, el pro
ceso suministra otros elementos de jui
cio que, considerados en conjunto, pudie
ron servir a los jueces de conciencia pa
ra deducir que el acusado no sólo fue el 
agresor sino que premeditó el homicidio. 
Tales son: 

Las amenazas a muerte de Alcázar con
tra Navarro, de que da cuenta Antonio 
Mosquera y que seguramente comunicó a 
éste, pues el testigo trabajaba en la ha
cienda "El Recreo", de propiedad del doc
tor Navarro. La grave enemistad exis
tente, por razón de intereses, entre el ho
micida y la víctima, unida a dicha infor
maCion; son circunstancias que explican 
por qué Navarro se hallaba provisto de 
revólver y puñaleta, siendo de advertir
se que para portar aquél había obtenido 
permiso de la autoridad (véase diligen
cia de levantamiento del cadáver). 

La declaración de Salvador. Arcila, quien 
rrefiere que, minutos antes del suceso, Al-

·' 
cázar entró a su tienda, "salió a1 andén Y 
rápidamente volvió a entrar", diciendo: 
"servíme un trago ligero,, y agrega eh 
testigo : "se hizo o escondió detrás de la 
puerta y vi que sacó de los pantalones 
una cosa, me pareció que era un revólc 
ver, lo abrió y sonó el tambor al cerrar
lo, pues el ruido que hizo al abrirlo y ce
rrarlo me convenció que era revólver, se 
lo echó al bolsillo derecho del pantalón y 
me dijo nuevamente: 'me hiciste dar ga
nas de otro', se lo serví de aguardiente Y 
salió. Habían pasado unos dos minutos 
cuando oí una detonación de revólver, sa
li a la calle y oí la voz del doctor Juan An
tonio Navarro que decía 'socorro, socorro, 
me han herido'." 

La declaración de Antonio Benítez, 
quien insistentemente dijo haber visto a 
Alcázar .acurrucado detrás de una plata-

. forma o plancha mientras el doctor Na
varro caminaba por la carrilera hacia ese 
lugar. Y la demostración objetiva que 
este testigo hizo en presencia del investi
gador y de numeroso público, en el teatro 
del suceso, acerca de la actitud en que vio 
al acusado (véase la fotografía número 
2 del folio 37 del cuaderno 1(>) 

Finalmente, la informa;ción suministra-
. da por el recaudador Alonso Ararat y por 
Joaquín Cuevas, Arturo Tovar y Jesús 
María Vanguero, de la cual aparece que 
el revólver del doctor Navarro, que di
chos testigos examinaron inmediatamen
te después del suceso, no tení:a ningún 
cartucho disparado ni siquiera martilla
do. Así lo declararon todos ello:; de mo
do conteste, según se anotó en la prime
ra parte de este fallo. 

De suerte que el proceso, visto por el 
aspecto contemplado por la Procuraduría, 
tampoco suministra base en que fundar 
la causal sobre injusticia notorin. 

En cambio, la Sala encuentra que tie
- ne apoyo en los autos la causal cua~ta in
vocada subsidiariamente por el PTocura
dor, para el caso de que no se hallare pro~ 
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bada la relativa a la injusticia notoria 
del veredicto. . 

La causal 4!1. dice: 
"No estar la sentencia en consonancia 

con los cargos formulados en el auto de 
proceder, o estar dicha sentencia en des
acuerdo con el veredicto del Jurado". 

El Procurador la plantea y sustenta 
en los siguientes términos : 

"El señor Juez Primero Superior de 
Cali, en su auto de proceder, le imputó a 
Alcázar un delito de asesinato. 

"Apelado ese auto, el Tribunal, después 
de hacer algunas consideraciones sobre la 
traición y la alevosía, concluyó: 

"El Juez ha hablado de indefensión y 
de desapercibimiento. Estos son factores 
que pueden entrar en la calificación de la 
responsabilidad de Alcázar, para los efec
tos de imponerle la pena, si allá se llega, 
y por eso la Sala no considera necesario 
ocuparse en ellos en esta etapa del pro
~so; y 

"Considerando que és legal el auto ape
lado en cuanto afirma la responsabilidad 
de Alcázar por homicidio premeditado en 
la persona de Juan Antonio Navarro, 

, "]Resuelve: 
"Confírmase la providencia materia del 

recurso". 
"Claro resulta de aquí -anota el señor· 

Procurador- que el Tribunal descartó 
las circunstancias modificadoras o espe
cíficas de asesinato, desde luego que ma
nifestó expresamente que el auto recurri
do era legal 'en cuanto afirma la respon
sabilidad de Alcázar por lllomocidio pre
meditado', que por lo que toca a la inde
fensión o desapercibimiento de la víctima 
sólo servirían como meros elementos ac
cesorios para graduar la pena en el caso 
de una sentencia condenatoria. Con esa 
modificación sustancial, debe entenderse 
confirmado el auto de proceder. 

"Luego hizo maí el Juzgado en formu
lar un segundo cuestionario por circuns
tancias constitutivas de asesinato, que 
quedaron suprimidas en los considerandos 
del auto del Tribunal. Este, se repite, só
lo dej~ en pie un homicidio premeditado. 
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"Ya es muy sabido que el auto de pro
ceder es como la demanda que el Poder 
Público formula al acusado para que éste 
sepa de qué debe defenderse y el Juez 
por qué debe condenar. Con esta deman
da se garantizan los derechos del acusa
do y los de la sociedad, a fin de que haya 
verdadera lealtad en el debate y no se 
.sorprenda a ninguna de las partes con 
cargos de última hora, que no han tenido 
la oportunidad de conocer. 

"Así las cosas, la causal cuarta es evi
dente. 

"Por -tanto, a Julio César Alcázar sólo 
puede condenársele como autor de homi
cidio premeditado". 

Aunque la Corte no comparte la razón 
manifestada por el Tribunal para abste
nerse de considerar l,as circunstancias de 
indefensión y desapercibimiento contem
pladas por el Juez de primera. instancia 
en el aut'o de calificación del sumario, lo 
cierto es que las suprimió · del pliego de 
cargos de que debía ·responder el acusa
do, y, suprimidas, no debieron incluírse 
en los cuestionarios sometidos al Jurado. 
El razonamiento del Procurador es, pues; 
lógico y su conclusión justa, ya que al 
procesado no se le puede condenar por 
cargos no formulados en el auto de pro
ceder. 

De consiguiente, prospera la causal 4~, 

lo que implica la invalidación del fallo y 
el pronunciamiento por la Corte del que> 
debe reemplazarlo. · 

El homicidio cometido por Alcázar es 
el contemplado en el artículo 595 del Có
digo Penal de 1890, disposición aplicable 
al. caso como ley preéxistente y menos se
vera que la respe'ctiva .del nuevo esta
túto. 

De acuerdo con la solicitud del Procu
rador y teniendo en cuenta lo preceptua
do por el artículo 123 de la obra prime
ramente citada, la calificación de la de
lincuencia se hace en tercer grado. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema, Sala de Casación. Penal, oído el 
concepto del Procurador Delegado, y ad-
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ministrando justicia en nombre de la Re~ 
pública y por autoridad de la ley, inwalida 
la sentencia del Tribunal Superior de Ca
U, fechada el 15 de ·junio de 1940, y en 
su lugar condeJina a Julio Césal!" Alcázar, 
mayor de edad, natural de Honda, solte
ro, agricultor e hijo de Manuel José Al
cázar y Dioselina Rengifo, como respon
sable de homicidio en la persona del doc
tor Juan Antonio Navarro, a las siguien
tes penas: doce (12) años de presidio en 
el establecimiento que designe el Gobier
no; pérdida de todo empleo o cargo públi
co y de toda pensión pagadd por el Esta
do; privación indefinida de los derechos 
políticos; pérdida del arma con que co-

o 
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metió el delito y pago de las costas pro
cesales. Como parte cmhplida de la pena 
se abonará al reo el tiempo que haya es
tado detenido por el referido homicidio. 

Por el Juzgado de primera instancia se 
dará cumplimiento a lo dispuesto en el 
artículo 16 del decreto número 944 de 
1934; 

. Cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expe

. diente. 

Absa!ón lFernández de Soto-.JJ'osé A..In
tonio Montalvo. - Campo JElías Agunill.'ll:'e. 
Julio lE .. A:rgüello JR., Srio. 

o 
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HOMICIDIO-ASESINATO- DEFENSOR DE OFICIO- NOTIFICACIONES A ESTOS. 
CAUSAS DE NULIDAD DEL PROCESO PENAL. 

l.-El Juez que remueve a un defensor 
de oficio cuyas actuaciones son ~n obs
táculo para adelant~r el proceso y lo 
sustituye por otro, ,e]l v,ez de atropellár 
o desconocer derechos del reo, obra rec
tamente. Ninguna norma legal le prohi
be al Juez, en esas circunstancias, el 
cambio de defensor de <?ficio por otro. 
El artículo 344 de la ley 105 de 1890 no 
estorba que el Juez, en caso de necesi- • 
dad para la administración de justicia, 
pueda decretar la insubsistencia , del 
nombramiento de un defensor de oficio. 
Mas debido a la naturaleza del acto no 
pasa igual cosa con el defensor que es
coge el reo. Y es que como el artículo 
343 de esa ley confiere a todo procesa
do que no quiera o pueda defenderse 
por sí el derecho de señalar defensor, no 
cabe en las facultades del Juez atentar 
contra ese derecho deponiendo al defen- · 
sor que el reo nombre y designando a 
otro en su lugar. -:- 2.-En los negocios 
del ramo penal, en donde no ha habido 
ni hay la nulidad por ilegitimidad de la 
personería del defensor, sino ilegitimi
dad del acusador particuiar o del que
rellante (ordinal 2Q del artículo 264 de 
la ley 57 de 1887, y número 29 del 
artículo 198, Ley 94 de 1938), la posi-

. ble ilegalidad en el nombramiento de 
un defensor no resta eficacia a las noti- . 
ficaciones n,i deja sin ejecutoria los res-

. pectivos autos y sen~encias, con tal que 
el derecho de defensa no haya sido vul
nerado. - 3.-La .participación de los 

. Jurados ~n la administración de justicia 
. es ocasional y transitoria, y no están in
. cluídos en la jerarquía llamada por la 
C~nstitución "Organo Judicial". - 4.-Si 
f~era de los casos previstos en loa OX'· 

tículos 264 y 265 de la ley 57 de 1887 

"no puede ordenarse la reposición del 
- o 

proceso, cualesquiera que sean las omi-
siones o las irregularidades. que en él se 
noten" (artículo 266, ibídem), también es 
indispensable entender cada uno de esos 
casos conforme a la· letra de su texto 
que está revelando el sentido claro, 
exo.cto y propio de las ·nulidades, todas 
ajenas, de interpretación en busca inda- · 
bida de un espíritu extensivo y ·de ana
logía que quiso descartar el l~gislador. 
No se pecaría por exceso con repetir a 
menudo que la intelección de las causas 
de nulidad es rigurosamente restrictiva, 
tanto en el conjunto que la ley enumeró· 
cuanto en la sustancia que en ellas se 
contiene, para cerrarles el paso a las' 
prodigalidades impertinentes. 

Corte Suprema de Justicia. -Sala ele Ca
sación PenaL-Bogotá, octubre ocho de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

'(Magistrado ponente: Dr. Campo 
Elías Aguirre) 

Dos ancianos que se· llamaban Tomás 
Arboleda y Petronila Mosquera, cónyuges 
entre sí, vivieron durante treinta Y cinco 
años, sin familia ni criados, a orillas del 
río Calima, en el paraje "El Cansancio", 
del. municipio de Buenaventura, hasta 

. qu~ los asesinaron la noche del 27 de ene
ro de 1937, quizá para robJtrles porque 
tenían fama de poseer algunos bienes de 

. fortuna . 

Y vino a conocerse el crimen el 29 de 
ese mes y año, por la tarde, cuando se 
encontró dentro. de· la casa el cuerpo de 
Arboleda, en putrefacción, desnudo, con 
siete "chuzones" en el abdomen y nume-
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rosos golpes de instrumento contundente 
en la cara y el tronco. 

El cadáver de la mujer fue hallado el 
mismo. día tres kilómetros abajo del Ca
lima, también desnudo y corrompido, con 
grandes heridas de arma cortante en la 
cabeza y el vientre, y "todo el cuerpo lle
no de contusiones producidas por garro
tes". 

Se imputó el doble asesinato a los su
jetos que mencionan las siguientes cues
tiones presentadas al Jurado por el Juez 
29 Superior de Cali: 

"Los acusados Manuel Valencia y Juan 
Ramón Benítez son responsables, como 
autores, del «ltobHe delito de homicidio vo
luntario, en concurso recíproco, perpetra- · 
do en las personas de Tomás Arboleda y 
Petronila Mosquera, con armas punzan
tes y de peso, causándole al p'rimero de 
los nombrados interfectos, siete punzones 
en el estómago y contusiones en el ros
tro, y a la segunda una herida en la ca
beza y una puñalada en el estómago, que 
le exteriorizó los intestinos, habiendo si
do encontrado el cadáver de ArboÍeda en 
el sitio denominado 'El Cansá'ncio', a ori
llas del río Calima, y el cadáver de la 
Mosquera en el punto denominado 'Ca
tanguero', a unos tres mil metros de dis
tancia de 'El Cansancio', ambos lugares 
en jurisdicción del Distrito de Buena
ventura, hecho ocurrido en la noche del 
veintisiete al veintiocho de enero de mil 
novecientos treinta y siete?". 

"Los acusados Manuel Valencia y Juan 
Ramón Benítez consumaron los hechos 
mencionados en la cuestión principal, o 
sea el doble delito de homicidio volunta
rio, con todas, alguna o algunas de las 
circunstancias que en seguida se enume
ran: cori premeditación, con alevosía, a 
mansalva y sobreseguro, sorprendiendo a 
las víctimas en .absoluta indefensión y 
desapercibimiento?". 

"Sí", contestó el Jurado a la primera 
pregunta, y a la segunda: "Sí son culpa
bles con todos los agravantes". 

A cada uno de los reos impuso el Juez 
veinte años de presidio, el 17 de junio de 
1939, fallo que en muy exigua sentencia 
confirmó el Tribunal Superior de Cali, 
siendo de anotar que se aplicó la legisla
ción penal de 1890. 

Contra lo resuelto por el Tribunal in
terpusieron recurso de casación Valencia 
y Benítez, fundándose en los artículos 556 
y 560 de la Ley 94 de 1938, y enviaron 
a . la Corte una especie de demanda en 
que invocan las causales 1~, 2'' y 7s¡. del 
artículo 567 ibídem, y la 1 s¡. y la 5' del ar
tículo 3Q, Ley 118 de 1931. 

El memorial de los recurrentes se re
duce a un análisis de la prueba que sir
vió para juzgarlos; a quejarse de que el 
Juez les cambió el defensor de oficio por 
otro, sin razón legal y a pesar del recla
mo de ellos; a sostener que no Be demos
tró el cuerpo del delito, sin explicar el 
por qué, y a pedir la anulación de ]a S<ellll· 

_tencia. 

Se rige el actual recurso por las dispo
siciones pertinentes de las Leyes 78 de 
1923 y 118 de 1931. 

Aducidas por Benítez y Valencia no hay 
sino las causales 1' y 5' del artículo 3Q de 
esa Ley 118, y, de modo vago, la de nu-
lidad. 

Desde luego, para metodizar el traba-
jo que la Sala debe emprender, es forzo
so el rechazo de las causales 1' Y 5~'. 

La 5:¡. dispone: "Sér la sentencia vio
latoria de la ley, por haberse dictado so
bre un veredicto viciado de injusticia no
toria, siempre que esta cuestión haya si
do debatida previamente en la:3 instan
cias". 

Y para que constituyese hoy materia 
de estudio la causal 5~, falta la eondición 

-indispensable de la controversia del pun
to sobre notoria injusticia del veredicto 
en_ los dos grados del juicio o en uno cual
quiera de ellos, debate que no se planteó 
ni en el Juzgado ni en el Tribunal. 

·La 11j. -es: "Ser la sentencia violato:ria 
de la ley penal, por mala interpret~ción 



de ésta o por indebida aplicación de la 
misma". 

Y suced~ que verdaderamente hubo ma
las interpretación y aplicación de la ley 
penal. 

En primer término, el doble asesinato 
que cada uno de los homitidas t,Jérpetr6 

· es reprimido éóh veinticinco ~líos de Pré .. 
sidio; si se entiende bien el artículo 71 del 
Código Penal de 1890, y· no con los vein
te que el Juez y el Tribunal impusieron, 
dejando sin sanción a Valencia y a Be~ 
nítez por uno de tales asesinatos. 

Y en segundo lugar, el Tribunal escri
bió: "En cuanto a la aplicación de la ley 
penal tampoco procede observación algu
na ya que las disposiciones invocadas por 
el señor Juez a quo son las que corres
ponden para sancionar el doble delito de 

. asesinato perpetrado". No. Se d~riva el 
yerro de otra lamentable equivocación del 
Juez 2Q- Superior de Cali quien se guió 
por el artículo 599 del Código, el cual 
manda: "El asesino, en ·el caso menos 
grave, definido en el artículo 597, sufri
rá la pena de diez y ocho a veinte años 
<;~e presidio". Y el caso de asesinato me
nos grave es, conforme al artículo 597, el 
que señala el número 9 del artículo 586, 
a saber: "En el acto de una riña provo
cad~ por el contrario, por cualquier me
dio,· pero empeñada por el homicida, con 

, la concurrencia de _ alguna · o algunas de 
las circunstancias indicadas en los núme
ros precedentes". 

De dónde sacarían el Juez y el Tribu
nal que los asesinatos cometidos por Ma
nuel Valencia y Juan Ramón Benítez 
eran de los menos graves, cuando su 
máxima gravedad la afirmó el Jurado? 

Mas la torcida interpretación de la ley 
penal y su mala aplicación no pueden de
clararse para invalidar el fallo, puesto que 
eso perjudicarfa a los reos que interpu
sieron el recurso extraordinario de casa
ción en lo desfavorable. 

El señor Procurador delegado en lo pe
nal toma la imprecisa alegación de nuli
dad que formulan_ los recurrentes y la 
d!'!::m-rrollA tJP tO.rn9 ~ tr~s m.otivQs, ~um-

. ) 
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pliendo el deber que le asigna el artículo 
6Q de la Ley 118 de 1931. 

El ordinal 2Q del artículo 39 de esa Ley 
dice: 

Ser la setttientia vioíaioriá de ]a ley 
proced.imentaÍ; jpor cuanto se lnaya «i.icta• 
do sobre uta juició viciado de nulidad sli!S· 

tanda1 según la iéy. 

Y la Procuraduría st>stiene: 
•*Primer motivo de nülidad. Los actisá .. 

dós se quejan de que se ies reemplazÓ :ln-
0 debidamente su defensor, doctor Arnaldo 
Micolta, designando otro cuya actuación 
no fue del agrado de ellos. 

'Al folio 46 v. del tercer cuaderno, apa-
rece· el auto del señor Juez por. el cual dé· 
clar'6 insubsistente el nombramiento _de 
defensor de oficio hecho en la pe~sona 
del doctor Micolta~ y nombró en su lugar 
al doctor Jorge Ulloa · López. Para esta 
decisión tuvo en cuenta el Juzgado que el 
doétor Micolta hizo transferir la audien-
cia, por no haber devuelto óportunamen
te el expediente, que se le había presta
do; que se negó a firmar ia notificación 
del auto en que se fijaba día para un sor
teo parcial de jurados, y que dirigió un 
memorial irrespetuoso. 

"Aunque estos incidentes pudieron mor
tificar al señor Juez, sin embargo ellos 
no .constituían causales de remoción para 
reemplazar al doctor Micolta en el desem
peño de la defensa, máxime cuando los 
acusados manifestaron expresamente, por 
medio de un memorial, su deseo de que 
dicho doctor continuara siendo su repre
sentante o defensor en esta causa. (Fs. 
48 del tercer cuaderno). 

''Los motivos por los cuales pued~ cam
biarse al defensor, excluída naturalmente 
la revocatoria del poder, están enumera
dos. en forma taxativa por el artículo 344 
de la Ley 105 de 1890, aplicable a este 
negocio, y son: enfermedad grave y ha, .. 
bitual deldefensor, grave perj11icio de sus 
intereses,_ ser empleado público, o mayor 
de sesenta años, o menor de veintiuno, no 
habilitado de edag1 y tener a su cargo 
~u¡ltrp o lllá~ qefens~ª g~ oficio. 



"Eri ningtinó de estos casos se haiiaba 
tli doctor Micolta. Luego resulta ilegal 
su fethbiúón de la eausa, lo mismo que el 
hoh1hrahiie:lito de óire defehsor; qi.iitm, 
por ib mismo, carecÍa de pérs6nería para 
hacer ia representación y asistertdtt dé 
los acusados. 

"Peto se dirá que la conducta tebeide 
éiel doctor Micolta dificultaba ia actuá• 
ddn y adeiantlürtiénto de ia causa, y ha
cía necesario reemplazarlo para M cati· 
sar grave perjuicio a la administración 
de justicia. Mas a éSto se responde que 
esa rebeldía sÓló le acarreaba una respoh-

0 

sabilidad por el mal désetnpeno de su 
cargo. Así lo estatuye el artículo 1634 
del Código Judicial, que dice: 

1Los defensores deberán prestar jura
mento ante el Juez o Magistrado d-e lá 
causa y su Secretario, de desempeña;r 
bien y fielmente su encargo; y serán res
ponsables' de las demotás que ocasionen, 
y por cualquiera omisión culpable en lo 
que concierna a la defens~ del procesado;. 

"Además, el señor Juez disponía de 
medios legales para hacer cumplir sus 
providencias en caso de renuencia del de
fensor y para imponerle sanción correc
cional cáda vez que le faltara al respeto. 
(Art. 103, ordinal 4°, y 188 del C. J.)~ 

"Por tanto, otro era el camino para 
obligar al señor defensor a cumplir con 
sus deberes. En todo caso, no procedía 
la declaratoria de insubsistencia de su 
cargo. 

"Ahora bien: no siendo legal la inter
vención del doctor Jorge Ulloa López co
mo defensor en esta causa, todas las no
tificaciones que se le hicieron a él y que 
leja.ron de surtirse en la persona del -y.er
dadfl'O representante de los acusados, 
doctor Micolta, carecen de valor y han de
jado naturalmente los respectivos autos 
sin ejecutoriarse. 

"Y en tales circunstancias, el. Juzgado 
y el Tribunal carecían de jurisdicción pa
ra dictar la s~ntencia definitiva, 

1!Ppr corisigl)iente, se ha incurrido en 
1~ causal de nulidad prevista po1~ el nu
meral primero del ªrtículo 264 de la r.ey 
1?7 de 1887", 

:Para iá éoriE! rio existe aquí ía riuii.:; 
dad de incompetencia de jurisdicciÓn dei 
Juez y del Tribunal, bajo el primer moti
vo que apunta el señor Procurador. 

Vaienéia y :Benítez pidieron al Juez 29 

Si.Iperiot de Cáli, en ia íiótificMi6n del 
auto de enju!damíento, que ies nómbra .. 
rá défensor de oficio, y él Juez design6 
ái doétór Carios Pab6n. Este se posesio
nó el 22 de septiembre de 1937 y siguió 
actuando, pero ei 11 de marzo de 1938 los 
procesados solicitaron que el defensor 
fuera uno de los .abogados Luis Enrique · 
Bonilla Plata, Joaquín Caldas Luna Y 
Ernesto M. Sandoval. No accedió el Juez 
por consíderár que Benítez y Valencia 
estaban "debidamente atendidos en su 
defensa" por el doctor Pabón. 

Ya .el 30 de junio de 1938, el Juez exo
neró del cargo al doctor Pabón y lo sus
tituyó por el doctor Arnaldo Micolta. 

La exoneración del primitivo defensor 
de oficio obedeció a que el" doctor Pabón 
tenía que ausentarse por "algunos asun
tos urgentes de familia", tardando en re
gresar. 

El 10 y el 25 de octubre de 1H38, la se
cretaría del Juzgado informó al Juez: 

"Al despacho diel señor Juez, infor
mándole que no se pudo practicar la au
diencia en esta causa porque el defensor 
doctor Arnaldo 1\!icolta no devolvió el ex
pediente, no obstante reiteradas solicitu
des. de la Secretaría, el que se le había 
pre·stado desde ·el 27 de septiembre últi
mo. Igualmente informo que los dos cua
dernos que van a la mesa los trajo a la 
Secretaría, antier, el señor Fiscal, como 
entregados por el señor Mic.olta, pero fal
ta un cuaderno que no devolvió el defen
sor, pues recibió tres cuadernos, según 
recibo firmado por él". 

·"Al despacho del señor Juez inform:hi
dole que -el señor Arnaldo _Micolta:,- defen
sor de oficio en esta causa, se negó a fir
mar la notificación que precede y ma~dó 
un memorial irrespetuoso, por lo cual se 
le devolvió". -

El Juez-proveyó ·así: _ 
"Consta en el expediente que el doctor 

A:rmlldo Micolta, defensor de oficio de -los 
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procesados Manuel Valencia y Juan Ra- go cuatro o más defensas de oficio. A los 
món Benítez, no devolvió oportunamente defensores que no comprueben suficiente
la causa contra éstos, por lo cual no se mente alguna de las causas expresadas, 
pudo verificar la .ceiebración· del juicio en los compelerá el Juez con multas hasta de 
la fecha que se había señalado. Según el cuarenta pesos". 
informe que precede, el mismo defensor Se reduce, por tanto, el copiado artícu
se ha negado a firínar la notificación del lo 344, a la ob:igadón que pesa sobre el 
auto en que se señalaba el día de mañana defensor de aceptar y desempeñar la de
para sorteo parcial de Jurados .. Además, fensa, háyalo nombrado el reo o el Juez, 
dirigió un memorial, el que se le devolvió mas el artículo no estorba que el Juez, en 
por irrespetuoso. Todo esto está dicién- caso de necesfdad para la administración 
do que el Juzgado, para evitar nuevos de justicia, pueda decretar la insubsisten
perjuicios a los procesados y mortifica- cia del nombramiento de un defensor de 
ciones al P.ersonal de la Secretaría, debe oficio. 
declarar insubsistente el nombramiento Debido a la naturaleza del acto no pasa 
de defensor de oficio que se le había he- igual cosa con el defensor que escoge el 
cho al doctor ).\1:icolta, como en efecto lo reo. Y es que como el artículo 343 de la 
declara, y en su lugar nombra al doctor Ley 105 de 1890 confiere a todo procesa-

. Jorge Ulloa López, a quien se citará Y do que no quiera o no pueda defenderse 
dará posesión del cargo. Notifíquese." por· sí el derecho de señalar defensor, r:o 

Se le dio posesión a Ulloa López, no cabe en las facultades del Juez atentar 
obstante que Valencia y Benítez expresa- contra ese derecho deponiendo al defen
ron en un escrito "que se nos deje a di- sor que el reo nombra y designando a 
cho defensor, que no se nos cambie" (ha- otro en su lugar. 
blando del doctor Micolta). El señor Procurador delegado en lo pe-

Y, por último, el defensor doctor Ulloa nal.es enfático en atribuírle al doctor Mi
López desempeñó cabalmente su función .. colta el carácter de único representante 

La Sala cree que el señor Juez 2q Su- legíÜmo de Manuel Valencia y Juan Ra
perior de Cali, en vez de haber atropella- . món Benítez. Y no lo era, si se admite la 
do' o desconocido derechos de los reos, ' tesis de inamovilidad de un defensor. de 
obró con rectitud, para mejor ampararlos, ofic1o que el señor Procurador extrae del 
al remover a un defensor de oficio cuyas artícul~ 344 de la Ley 105 de 1890, pues 
actuaciones eran un obstáculo para ade- al defensor inicial· doctor Carlos Pabón 
lantar .el proceso sin tardanzas o lentitu- se le reemplazó a fs. 37 del cuaderno ter
des Y sin conflictos personal~s. cero con el doctor Arnaldo Micolta, sin 

Niñguna norma legal le prohibfa al que el doctor Pabón se acogiera a ningu
Juez, en esas circunstancias, el cambio l"O de los casos del artículo 344 y sin exi
de defensor de oficio que efectuó. girle que comprobara "suficientemente 

Pero el señor Procurador argumenta alguna de las causas expresadas". 
con el artículo 344 de la Ley 105 de 1890, No discute la Sala que el Juez tenía im
Y tal artículo se contrae a cuestión muy perio capaz ·de vencer "la conducta rebel
diversa: · de" del defensor de oficio, ni puede igno-

"Tanto el defensor nombrado por el rar: que las demoras· y. omisiones culpa
procesado como el que nombre el Juez, bies de un defensor se traducen en res
'estarán obligados a aceptar y desempe- ponsabilidaQ. de éste. Pero el uso de esos 
ñar ·el encargo, sin que puedan excusar- medios y;a implicaba mayor pérdida de 
se sino· por enfermedad grave o habitual, tiempo o una nueva, inútil y prolongada 
·ppr grav~. perjuicio de sus intereses, o dilación perjudicial para la justicia; y 
por ser .empleados públicos o mayores de ·acrecentaría en el defensor lo hostil de su 
~ese~ta año~, o menores de veintiuno, no ánimo contra el Juzgado. . 
habilitados de ~aa:c.i, ·o :Por tener a su car- ·Y para eludir semejante~ . riesgos da.-



ñosos, bien estuvo que el Juez optara por 
otro camino que no es ilegal · y que fue 
una medida de prudencia: la remoción 
del defensor de oficio, doctor Micolta. 

En los asuntos civiles desaparece .la nu
lidad por ilegitimidad de la personería en 
cualquiera de las partes o en quien figu
re como su apoderado o representante, 
cuando se ha resuelto en auto ejecutoria
do que es legitima esa personería (arts. 
448 y 450 de la Ley 105 de 1931). Es de
cir, que son válidas las notificaciones y 
las respectivM providencias. 

Y en los negocios del ramo penal, en 
donde no ha habido ni hay la nulidad por 
ilegitimidad de la personería del defen
sor, sino ilegitimidad del acusador parti~ 
cular o del querellante (ordinal 2Q del ar
tículo 264 de la Ley 57. de 1887, y núme
ro 2Q. del artículo 198, Ley 94 de 1938), la 
posible ilegitimidad en el nombramiento 
de un defensor no resta eficacia a las no
tificaciones ni deja sin ejecutoria los res
pectivos autos y sentencias, con tal que 
el derecho de defensa no . haya sido vul
nerado. 

Y ello dimana, en materia civil y cri
minal, de que lo ejecUR~oJriado es un fenó
meno que solamente resulta de no haber- . 
se interpuesto contra la providencia re
curso alguno dentro del término legal, 
siempre que no deba ser consultada, ad
virtiendo, eso sí, que la ejecutoria de la 
sentencia civil se declara de oficio por el 
Juez que la profiere, cuando se agota el 
plazo sin interponer el correspondiente 
recurso, no siendo consultable. 

Todavía más: concédese, a manera y 
modo de discusión, que no valen las no
tificaciones hechas al defensor de oficio 
doctor Ulloa López· y que, por tanto, i:io 
se ejecutoriaron los autos y las senten
cias del Juez y el Tribunal. 

Qué lógico enlace se podrá descubrir 
entre esas invalidez y no ejecutoria y la 
carencia de jurisdicción de los falladores 
de ambas instancias? Ninguno. 

Obsérvese ante todo que la incompeten
cia no entraña nulidad sino cuando la ju
risdicciól\ es imm!Jllll'Oll'll'ogabR~. Y jurisdic-
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ción improrrogable es la que no puede sa
lirse de la esfera que le traza la ley, como 
si los Jueces y Tribunales conocen y faQ 
llan procesos no atribuídos a ellos n~ñonu~e 
materiae, rationue Uoci, JratiolÍ1le ¡p~eiLsonua~e. 

Porque competencia es la facultad que 
tiene un Juez o Tribunal para ejercer, 
por autoridad de la ley, en determinado 
negocio la jurisdicción que corresponde a 
la República, competencia que se fija en 
atención a la naturaleza del hecho, a la 
calidad de la persona que lo cometió y al 
lugar o territorio de la perpetración. Por 
razón del hecho y de las personas, la com
petencia .no es prorrogable, y si lo es ~n 
ocasiones ·por razón del lugar. 

Adquirida la jurisdicción con la inves
tidura del destin·o de Magistrado o Juez 
(nombramiento y posesión oportuna), son 
explícitas las reglas de la ley para sabe:r 
en qué casos hay incompetencia para ejer
cer esa jurisdicc.ión. -

.Si por. razón del doble asesinato y por 
razón de la calidad de las personas de los 
asesinos y por razón del lugar en que los 
hechos se ejecutaron, el competente para 
conocer en primera instancia, con inter
vención del Jurado, fue el Juez 29 Supe
rior de Cali, y lo fue en el segundo grado 
del juicio el Tribunal de ese Distrito Ju- · 
dicial,. no hubo ni podía haber incompe
tencia de jurisdicción del Juzgado y del 
Tribunal, y mucho menos incompetencia 
de jurisdicción improrrogable. 

Continúa el señor Procuradúr: 
"Segunudo motñvo ~e nu1ll!Ui!llad. En el sor-

-teo general de jurados se incurrió en gra
ve equivocación acerca del pérsonal que 
debía integrar el Tribunal popular, de tal 
suerte que no se sabe cuáles eran · los 
miembros verdaderos que debían consti
tu5rlos. 

"En efecto, al folio 34 del cuaderno ter
cero obra la diligencia de sorteo, en la 
cual se lee lo siguiente: 

' ... Insaculadas las fichas, el se:ño:r Juez 
sacó oclho. El procesado Valencia recusó 
al señor Julio Fajardo H., y Benítez ai 
señor Eduardo Moreno N. Se sacó luego 
a la suerte lla ~icllua que correspondía Teo 



cusar al señor Fiscal, y salió la marcad~ 
con el número 144, Alfonso Lehis ... ' 

"Al tenor ·del artículo 276 de la Ley 57 
de 1887, en el sorteo general d~ jurados
'cada procesado _y cada acusador particu
lar podrá recusar libremente un designa"' 
do y el Fiscal tantos cuantos searrn los que 
tengan derecho de recusar todos Uos pro
cesados9. 

"Por consiguiente, siendo aquí dos los 
acusados, al Fiscal le correspondía recu
sar dos Jueces de hecho, y no uno. De tal 
suerte que han debido insacularse nueve 
fichas para que, con los cuatro jurados 
que les tocaba recusar a las partes, que7 
daran los cinco que debían integrar . el 
tribunal popular. 

"Y es obvio que si se saca este núme
ro de balotas y se le concede al Fiscal el' 
derecho de recusar dos jurados, el perso
nal hubiera sido distinto del que actuó 
en la audiencia. Al omitir' esto, se incu
rrió en la nulidad que contempla la pl'i
~era parte (subrayó la Sala). 

~'Además, la confusión en el nombra
miento del personal de jurados se acen
túa . frente a la diligencia de sorteo par
cial que corre al folio 26 vto. 

"El designado señor Emilio Faja~do 
H. pidió al señor Juez Superior que lo exo
nerara de_ servir el ca'rgo por ser mayor 
de sesenta años. El Juzgado aceptó la ex
cusa del señor Fajardo y procedió a ~eem
plazarlo, saliendo elegido el señor Alfre
do Córdoba R. 

"El Juzgado carecía de facultad para 
hacer ese reemplazo. 

"Las excusas que pueden concurrir en 
los Jurados son de dos clases: absolutas y 
relativas. Las primeras ·se· refieren a la 
imposibilidad de -prestar el servicio en 

v 
todos los juicios para que fueron sortea-
dos, y tienen como consecuencia la de 
causar la baja del jurado de la lista res
pectiva. Tales excusas son: tener el ju
rado más de sesenta años; padecer de en
fermedad que lo· imposibilite· para desem,. ·· 
peñar sus· funciones, siempre que la du
ración de la enfermedad exceda probable
mente de la mitad de lo que falt~ para 
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cumplir el período respectivo; no saber 
leer ni escribir, y no ser vecino de la ca
becera del Di~ti:'ito Judicial (artículo 240; 
Ley 57 de 1887). 

"También pueden incluirse en estas 
excusas las enumeradas por el artículo 
76 de la Ley 100 de 1892. · 

"Las excusas relativas son aquellas que 
sólo inhabilita!n al jurado para desempeQ 
ñar el cargo en un determinado proceso. 
Ellas no son otras que las enumeradas por 
los artículos 243, 244, 245 y 246 de la 

. Ley_ 57 de 1887. 

"Las excusas absolutas corresponde re
solverlas al Tribunal Superi~r y las rela
tivas al juez que conoce de la causa. 

"En- tal virtud, siendo la excusa pre
sentada por el señor Fajardo de carácter 
absoluto,. sólo el Tribunal podía aceptár
sela. y bajarlo de la lista de jurados. Mien
tras tanto, tenía que desempeñar el car
go, y el Juez carecía de atribución para 
reemplazarlo. Así la~ cosas, se le dio en
trada a un nuevo juez de hecho, el señor 
Alfredo Córdoba R., que legalmente no 
podía_ ejercer )as. funciones de tál en este 
negocio. De donde se concluye que él ca· 
recía de jurisdicción (la subraya es de la 
Sala) para emitir veredicto sobre la res
ponsabilidad de los acusados". 

Contesta la Corte : 
a) El señor Procurador no propone su 

reparo al ilegal reemplazo del designado 
señor Fajardo H. como nulidad, porque -
ésta en ninguna forma la: pudo producir 
tal. reemplazo ilegal. 

Probó' el señor Fajardo H. ser mayor 
de sesenta años, y el Juez aceptó la eX·· 
cusa absoluta del designado sin facultad 
para ello, puesto que el artículo 240 de la 
Ley 57 de 1887 adscribe . privativamente 
a los Tribunales Superiores la función de 
resolver sobre las excusas de esa índole. 

Mas, 'la Sala considera impropia la ex
presión de que: el designado Alfredo Cór
doba R. "carecía de jurisd~cción". 

La .varticipación de los jurados en ·Ia 
administración de justicia es ocasional y 
transitoria, y no están incluídos en la je
rarquía llamada por la Constitución "Or-
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gano Judicial". Y de allí que en la solem
ne advertencia del artículo 304, Ley 57 
de 1887, se diga de los jurados: ...... . 
"Ellos no ejercen jurisdicción, ni son los 
que condenan o absuelven ...... "; y 

b) La cuarta causa de nulidad en el ar
tículo 265, Ley 57 de 1887, es:· 

"Haberse incurrido en la diligencia del 
sorteo en alguna equivocación tal, que 
no pueda saberse cuáles eran los designa
dos que realmente debían formar el ju
rado, o haberse omitido en la misma cual
quiera formalidad de las que la ley seña
la, siempre que en este último caso se ha
ya hecho la correspondiente reclamación 
por alguna de las partes ál tiempo de v~
rifi~arse el acto, y que sea ella quien ale
ga la nulidad". 

De los dos aspectos por los cuales esa 
nulidad se origina, el señor Procurador 
f!.e apoya en el primero: una equivoca
ción en el sorteo general, de tánta mag
nitud y tan serio carácter, que no se li
mite a despertar la simple duda acerca de 
la verdadera integración del jurado, sino 
que comporte la imposibilidad de saber 
realmente quiénes debían constituírlo. 

El Juez Segundo Superior de Cali de
bió, en la diligencia de sorteo general, sa
car. nueve fichas, porque siendo dos los 
reos el Fiscal tenía derecho de recusar 
dos designados, como lo preceptúa el ar
tículo 276, Ley 57 de 1887. Y al sacar 
ocho fichas, no más, un solo designado 
recusó el Fiscal. 

Pero la Sala no se imagina por qué el 
señor Procurador dice que no ;:;e sabe cuá
les eran los miembros que debían compo
ner el jurado. 

La equivocación del Juez no fue tal 
que impidiera aquel conocimiento, si es 
que hubo equnivocación en el sentido real 
de la palabra. El desacierto de la parte 
primera de la comentada c~usa cuarta, 
sería, por ejemplo, una confusión de nom
bres o de los números que en la lista pre
ceden a los nombres de los designados. 
Mas la falta del juez, JPIOr dlefecto de un 
requisito, no es ni puede ser la equivoca
ción que trae el resultado de una imposi-
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bilidad de saber "cuáles eran los desig
nados que realmente debían formar el 
jurado". 

Semejante falta por defecto de mi re
quisito legal, cual fue la inobservancia 
del artículo 276 de la Ley 57 de 1887, es 
la segunda fase de la causa cuarta de nu
lidad del artículo 265, ibídem:: "haberse 
omitido" en la diligencia de sorteo "cual
quiera formalidad de las que la ley se
ñala". 

N o invoca el señor Procurador ese as
pecto. Y aun cuando lo p.ubiese invoca-

. do, no podría la Sala darle su asenso a la 
nulidad, pues _no ·se cumplieron las condi
ciones que exige la ley: ". . . . . . . siem
pre que en este último caso se haya he
cho la correspondiente reclamación por al
guna de las partes al tiempo de verificar
se el acto, y que sea ella quien alega la 
nulidad". 

Tampoco concurre la nulidad por el mo
tivo segundo. 

"Tercer motivo de mudidadt. Consiste en 
la forma altamente equivocada como se 
propusieron los cuestionarios. 

"A Manuel Valencia y Juan Ramón 
Benítez se les enjuició como autores de 
dos asesinatos. 

"Llegado el día de la audiencia, los 
cuestionarios se redactaron así: 

(Ya· copió la Sala los interrogatorios, 
al comenzar este fallo) . 

"Es manifiesto el error que contienen 
los cuestionarios. 

"El artículo 298 de la Ley 57 de 1887 
dice: 

'Siempre que se proceda por vaiios.car
gos, se propondrán por separado las cues

Jiones correspondientes a cada uno; y 
"cuando haya varios encausados, también 
se propondrán separadamente las cuestio
nes relativas a cada uno de ellos, de mo
do que cada serie de cuestiones sea siem
pre respecto a un cargo y a un solo en-

-causado'. 
"Y el artículo 310 de la misma ley es

tatuye: 
'Si· el Juez hallare que alguna de las 



. cuestiones ·no ha sido resuelta, devolverá 
inmediatamente el expediente al jurado 
para que la resuelva, y acto continuo pro
cederá el jurado a v·erificarlo. Si más 
tarde notare el Juez o el Tribunal, en su 

.caso, que no se han resuelto las cuestio-

.nes propuestas, o que las resoluciones del 
jurado no están arregladas, en lo sustan
cial, a las fórmulas prescritas, o que no 
aparecen suscritas por todos los jueces 
de hecho, convocará de nuevo al jurado 
para que llene la formalidad a que se ha
ya faltado. Lo mismo se hará cuando el 
Juez TIC? haya propuesto todas las cues
tiones que el jurado· debía resolver, o se 
noté en ellas un error sustancial'. 

"Es decir, quiere la ley que se propon
gan al jurado cuestiones separadas res
pecto de cada encausado y respecto de 
cada cargo que se le impute, para que de 
esa manera no haya confusión posible 
acerca de la calificación de los hechos cri
m~nosos, de la situación jurídica que le 
corresponde al acusado y de la sanción 
que haya de imponérsele. 

"Aquí debieron, por lo tanto, formu
larsé ocho cuestiones: cuatro para cada 
acusado, por ser dos los homicidios con 
circunstancias de preparación y también 
de asesinato, y dos las personas respon
sables. Se dejaron,_ pues, de presentar al 
jurado seis cuestionarios. 

"Al omitir esta formalidad sustancial, 
que mira no sólo al derecho de defensa 
sino al interés social, en virtud del cual 
a cada acusado debe juzgársele con el 
cumplimiento pleno de todas las garan
tías procedimentales, se violó indudable
mente el artículo 22 de la Constitución 
Nacional y se incurrió en una nulidad, 
porque el Juzgado y el Tribunal carecían 
de competencia para fallar sobre unos ve
redictos mal presentados y contrarios a 
la ley. La providencia que en tales con
diciones procedía, no era la de dictar sen
tencia definitiva, sino la de convocar de 
nuevo al jurado para proponerle los cues
tionarios de rigor. (Artículo 310 tranS~o 

crito). 
"Por tanto, se, está nuevamente en pre

sencia de la nulidad que prevé el artículo 
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264, numeral 19, de la Ley 57 de 1887". 
La Sala explicó antes, en armonía con 

las leyes y los principios de derecho, lo 
que es jurisdicción improrrogable, com
petencia e ·incompetencia de jurisdicción 
y cómo se adquiere ésta, y dijo que son 

·explícitas las reglas que determinan cuán-
do a los Jueces y Magistrados se les tie
ne por incompetencia para el ejercicio de 
la jurisdicción que corresponde a la Re
pública. 

Pues bien. Lo anormal de los cuestio
narios que el Juez presentó al jurado des

. obedeciendo el contenido del artículo 298, 
L~y 57 de 1887, absolutamente no esta
blece relación de causalidad con el fenó
meno jurídico que se llama incompeten
cia de jurisdicción improrrogable, por
que en el Juez y el Tribunal subsistía ín
tegra la facultad de conocer del proceso 
ratione materiae, ratione persomae, 1!'2· 

tione loci. 
Y tanto subsistía integra esa facultad, 

que e'l Juez y el Trfbunal pudieron y de
bieron aplicar el mandato del articulo 310 
de la citada Itey 57 de 1887. 

La competencia adquirida por aquellas 
tres razones primordiales tenía que acom
pañar al Juez y al Tribunal hasta lo últi
mo de la actuación de una y otra instan
cia, porque algo más que incomprensible 
se.ría que esa competencia hubiera termi
nado para el Juez en el momento de los 
veredictos sobre unos. cuestionarios irre
gulares, pérdida de jurisdicción, que no 
la autoriza el artículo 146 de la Ley 105 
de 1931. 

El problema que adujo en este negoCio 
el· señor Procurador, por el tercer moti
vo de nulidad, es en el fondo el mismo 
que la Procuraduría provqcó en la casa
ción interpuesta por Marco Antonio Rin
. eón y Praxedis Jiménez, reos de séxtuplo 
asesinato y de robo. -

Y por ser el mismo en el fondo, los con
ceptos de la Corte en el fallo de 26 de 
agosto del año en c_urso sirven para re
batir ese motivo tercero de nulidad· que 
hoy se estudia. 

La Corte argumentó entonces : 
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uniscriminando la motivación de la nu
lidad propuesta, se tiene, en síntesis, lo 
siguiente: que al formular los cuestiona
rios que debían someterse al jurado, el 
Juez acumuló en una sola pregunta los 
cargos correspondientes a los seis delitos 
de homicidio que se imputan a los reos 
y en igual forma consultó lo -relativo a 
las circunstancias constitutiv;,¡.s de ase
sinato, en vez de proponer las cuestiones 
de acuerdo con la regla de separación es
tablecida en el artículo 298 de ~a expre
sada Ley 57, aplicable al caso. 

"Se trata ahora de saber si esta irre
g.ularidad suministra base para infirmar 
la sentencia acusada, esto es, si constitu
ye motivo de nulidad sustancial según la 
ley. 

"Los motivos que producen nulidad en 
· los juicios penales son únicamente los 
. que la ley determina. Entre ellos no fi
gura el· que aquí se alega con ese carácter 
y no existe regla alguna que confiera al 
Juez libertad de apreciación en esta ma-

. te:ria. Por el contrario, la ley dispone que 
los jueces no podrán declarar nulidades 
por causas distintas de las que ella mis
ma taxativamente establece. 

"A pesar de la rigidez del sistema, la 
Corte ha reconocido la existencia de re
quisitos de forma, cuya inobservancia no 
está conminada con nulidad en la ley y 
que, sin embargo, en algunos casos .afec
ta sustancialmente las condiciones esen
ciales del proceso penal. En tal evento, 
la solución no puede ser otra que la repo
sición del procedimiento, dando preferen
te aplicación al precepto constitucional 
sobre garantías procesales y realizando 
asLel objeto de la ley orgánica de las nu
lidades, que es asegurar el ejercicio ple
no de esas garantías y, en último térmi
no, la recta aplicación de la ley penal en 
la sentencia. 
. "Pero será preciso examinar en cada 
uno de los casos no previstos la trascen
dencia de. la informalidad d~nun<~iada pa
. ra saber si realmente implica quebranto 
de las formas fundamentales del juicio. 
La materia, c.omo .se ve,. no })ermite tra-

zar normas generales,. función que, por 
otra parte, corresponde al legislador. 

"Dentro del terreno de los principios y 
consultando las indicaciones de la reali
dad rio se puede sostener como tesis o doc
trina general que la presentación de los 
interrogatorios al jurado, apartándose de 
la regla de separación de las cuestiones, 
lleva necesariamente confusión al veredic
to, haciéndolo ineficaz y nulo. 

"Si se tratara de la acumulación en una 
sola fórmula de cargos de distinta natu
raleza o de la reunión de circunstancias 

,determinantes de la responsabilidad con 
··las que la excluyen o atenúan, podría ob-
f?.ervarse que la complejidad de la pregun
ta y la exigencia legal de dar una res
puesta simple impidió al jurado resolver 
adecuadamente las diferentes cuestiones, 
y que por tanto el veredicto no suminis
tra criterio para definir inequívocamen
te la situación del reo ante la ley penal. 
En esta hipótesis podría plantearse el pro
blema de la validez del juicio con 'apoyo 
en el precepto constitucional ya citado . 

"Pero cuando se imputan al reo hechos 
de igual naturaleza, por ejemplo, varios 
homicidios, cometidos al tiempo, en un 
mi¡imo lugar, con id~nticas modalidades 
de ejecución y bajo un móvil común, si 
el Juez interroga al jurado sobre la res
ponsabilidad del acusado en tales hechos, 
expresándolos en una sola pregunta, la 
respuesta simplemente_ afirmativ~ o ne
gativa no puede razonabiemente suscitar 
incertidumbre acerca del contenido in
trínseco del veredicto. Entonces se ha
brá faltado a una formalidad externa; 
pero se carecería, no ya de disposición le
gal que autoric'e la nulidad del acto, sino 
también de base doctrinaria para decla
rarla. 

"Y esto es lo que ocurre en el presente 
caso. Aquí se preguntó separadamente_ al 
jurado acerca de la responsabilidad de 
cada acusado y aunque. el Juez, faltando 
-~ la. regla de separación, reunitl en una 
sola pregunta los cargos correspondien
tes a. los seis homicidio.s imputados a los 
~eos, la verdad e_s que se trata de delitos 
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de igual naturaleza, cometidos en con-
. curso recíproco, bajo un móvil común y 
en idénticas circunstancias de. modo, tiem
po y lugar. La complejidad es aparente 
y no real. N o ~e mezclaron hechos hete
rogéneos que . necesariamente exigieran 
especificaciones separadas y en cuanto a 
las circunstancias de asesinato se consul
taron al jurado en interrogatorios sepa
rados. A los procesados se les llamó a res-

. ponder por seis asesinatos y _J)Or robo. Ta
les eran las cuestiones que debían some
terse a la decisión del jurado y que éste 
resolvió. .. ... . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

a a ............................. 
"En resumen: no existe ningún moti

vo de duda o incertidumbr-e. El debate 
público 'se hizó sobre las expresadas <mes
tiones, que corresponden precisamente a 
los cargos deducidos en el auto de procé
der. El defensor sabia, por el contenido 
de las preguntas formuladas para cada 
acusado, cuáles eran los ~argos y las. cir
cunstancias a que ·debía contraer la de
fensa, de modó que los reos río fueran 
condenados sin haber sido oídos y coiwen-
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casos conforme a la tetra de su texto qUe 
está revelando el sentido claro, exacto Y 
propio de las nulidades; todas ajenas de 
interpretación en busca indebida de un 
espíritu extensivo y de analogía que qui
so descartar el legislador. 

N o se pecaría por exceso con repetir a 
menudo que la intelección de las causas 
dF. ·nulidad es· rigurosamente restrictiva, 
tanto en el conjunto que la ley enumeró 
cuanto en la sustancia. que 'en ellas se 
contiene, para cerrarles el paso a las pro
digalidades impertinentes. 

Úé nada fundamental párá sli defensa 
sé privó a. Juán Rain6n Benítez y Manuel 
Valencia, responsables y cónvíctos de 
urtÓs crímenes atroces, ya que los DaJlDS1ll!S 
del Juez y del Tribtmal, apreciándolos sin 
exageraciones, no menoscabaron de ver
dad el derecho de los acusados en cuanto 
a las formas del juicio y la protección 
que a todo reo otorgan la Constitución y 
las leyes. 

cidos en juicio respecto dé cada cargo, Y; · . En ·virtud de lo dicho y en desacperdo 
finalmente mediante la lectura de los au-. · con la petición del señor Procurador de
tos y la controverSia oral, el jurado dis-. legado, la Corte Suprema, administran-

- puso asÍmismo de sufiCiente: iriformació~ do. justicia en no!1lbre de la República de 
sobre- el contenido· de ·las preguntas Y el. c'o1ombia y por autoridad dé la ley, NO 
alcan'ce del veredi~to _que· prónuridó". ' INVALIOA. el faÜo. del TribÚhal 'Supe

ribr' de Cali que condenó a Manuel Va_Ien
cia y a Juan Ramón Benítez, a veinte 

¡. 

No -cohonesta la Sala tánto descuido 
del Juez y del Tribunal. 

Por el éontrario,' lo censura. 
Pero, si fuera de los casos previstos en 

loé artf~ulos 264 y 265, Ley 57· de '1887, 
"no pl.lede ordenarse · la reppsición dei · 
prÓcéso, cualesquiera que sean las omisio..; 
nes o ias 1rregularidades que en él se no~ _ 
ten (artículo 266, ibídem), también·· es· 
indispensabíe entender cada· uno de esos 

. . ':--' _:.: . . _._-_.- ... :_ ~..:. ::· :.. : . . .. ' 
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años de presidio, cada uno, por el· delito 
de doble asesinato. 

Devuélv_as~ -~~ proceso al Tr~unal. 

Notifíquese, cópiese e. Insértese én la 
Giceta Judiélan. · 

·Campo Elías Agui~re ·~ José AnioiruiG 
Montaivo - AbsalÓn · JFérlllández de Soto~ 
J ~;1~o: E;· Ár~uei_~~~ ~~' ·secretªrig, · · 

·.: - ~ ' . .. - . : 

. ~' . . . . _..;:, . :-:·,: . 

·. ·. . · .... ·. 



SALA DE NEGOCIOS GEN~RAL_ES 

REGISTRO DE 

La falta de registro no implica nu
lidad de la sentencia no registrada; 
únicamente la inhabilita para servir 
de prueba en juicio, según el art. 
2673 del C. C. Pero la necesidad de 
la formalidad del registro la ha én· 
tendido la Corte más con referencia 
a terceros que a las mismas partes 
litigantes, porque el registro tiene 
por objeto darle mayor publicidad a 
la sentencia'para prevenir en cuan· 
to sea posible los perjuicios a dere
chos de terceros, y esta precauci~n 
se hace redundante en relación con 
la contraparte que ha tenido ocasión 
de conocer el fallo y de intervenir 
en todas las diligencias del juicio. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ne
gocios . Generales. - Bogotá, ma:.;zo vein
tinueve de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal 
Cardoso Gaitán) 

En el presente juicio, sobre ejecución 
de una sentencia judicial, adelantado por 
Primitiva Torres Gutiérrez .Y otras contra 
el Departamento de Boyacá, el Tribunal 
Superior de Tunja, dictó el 23 de noviem
bre de 1940 una providencia, por medio 
de la cual, y en vista de lo alegado y 
probado, fijó en la cantidad líquida de 
$ 3,727.62 el valor- total de los perjuicios 
que debe pagar el citado Departamento a 
las actoras. Contra esta providencia ape. 
laron las partes, y en virtud del recurso 

LA SENTENCIA 

ha venido el proceso a la Corte, en donde 
ha recibido el trámite de rigor. 

Llegado· el momento de fallar se con
sidera: 

Las demandantes se quejan de que el 
Tribunal de Tunja ''no tuvo en cuenta en 
su totalidad la determinación que hici
mos ... sobre los perjuicios ... Es un he
cho indiscutible que nosotras hicimos ero
gaciones encaminadas a obtener el pago 
de perjuicios ... Los gastos de papel, el 
pago de peritos, los viajes, y otras actua
ciones para obtener la condenación del 
Departamento, lo mismo que el pago de 
abogados, son erogaciones que hemos te
nido que hacer por consecuencia de los · 
daños causados en nuestra finca". 

Las demandantes deben estar al tanto . 
de qU'e, según la ley procesal, a las enti
dades públicas no se las puede condenar 
al pago de costas judiciales. La enumera
ción de gastos no incluídos corresponde 
precisamente al concepto de costas judi"' 
ciales. Por tanto, el Tribunal sentencia
dor se ciñó a la ley al no incluír tales gas
tos en la cantidad en que se valoran los 
perjuicios. 

El señor Procurador, en ·su alegato, 
considera que no ha debido procederse a 
la liquidación, hasta tanto no estuviese 
registrado el fallo de cuya ejecución se 
trata. 

El señor Procurador se expresa así: 
"De conformidad con el artículo 2656, 

numeral 29, del C. C., toda sentencia de
finitiva ejecutoriada que recayere en ne
gocios civiles se halla sujeta a la forma
lidad del registro o inscripción·. 



"De acuerdo con el artículo 2673 de la 
misma obra, "ninguno de los títulos suje
tos a la inscripción o registro hace .fe en 
juicio ni ante ninguna autoridad,· emplea
do o funcionario público si no ha sido 
inscrito o registrado en la respectiva o· 
respectivas oficinas, conforme a lo dis
puesto en este Código". 

"La sentencia que trata de ejecutarse 
no aparece registrada, y sin este requi
sito no puede producir efectos jurídico
procesales de conformidad con las dispo
siciones de la ley anteriormente citadas". 

Se observa: 
Las sentencias del Tribunal de Tunja 

y de la Sala de Negocios Generales de la 
Corte, fechadas el 27 de octubre de 1937 
y el 14 de junio de 1939, respectivamen-. 
te, obran en el proceso original, · que 
acompaña a .la pr-esente actuación sobre 
cúmplimiento de los citados fallos. 

No aparece de autos, evidentemente. 
que la sentencia hubiera sido registrada. 
La ·falta de registro no implica nulidad 
de las sentencias no registradas; única
mente las inhabilita para servir de prue
ba en juicio, según el artículo 2673 del C. 
C. Pero la necesidad de la formalidad 
del registro la ha entendido la Corte más 
con referencia a terceros que las mismas 
partes litigantes, porque el registro tiene 
por objeto darle mayor publicidad a la 
sentencia para prevenir en cuanto sea po- . 
sible los perjuicios· a derechos de terce
ros, y esta precaución se hace redUndan
te en relación con la contraparte que ha · 
tenido ocasión de conocer el fallo y de in
tervenir en todas las diligencias del jui
cio. 

, ... . .......... . 
'•· -· .·._, : ··~-
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La Sala de Casación Civil, en fallo ae 
fecha 15 de febrero de 1940 (C. J. núme
.ros 1953-1954, págs. 102 y ss.), dijo: "El 
objeto del registro establecido por la ley 
para las sentencias definitivas y ejecuto
riadas recaídas en negocios civiles, que 
no causan traslación o mutación de la 
propiedad de bienes raices, no puede ser 
otro de acuerdo .. con ' la disposición legal 
que lo determina que el fin estrictamen
te probatorio de dar mayores garantías 

· de autenticidad y seguridad al fallo, ha
. ciendo intervenir en su guarda mayor nú
mero de funcionarios, precaviéndolos de 
los peligros a que. quedarían expuestos si 
la constancia de tales actos existiera flO

Jamente en la: oficina judicial en que fue
ron proferidos; pero en ninguna forma 
sé vincula esta finalidad del registro con 
la validez y mérito de las sentencias mis
mas que tiene y conservan su valor pro
pio ·y su imperio independientemente del 
hecho o formalidad .de la inscripción, ·des
tinada; ·como se ha recordado, a un obje
to meramente conservatorio". 

En mérito de lo ~xpuesto, la Sala de 
Negocios Generales de la Corte Suprema, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad 
de la ley,· confirma la providencia objeto 

1 

del recurso. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

.Juan A. IDonado V,'. - AníbaU Cardoso 
Gaitán. - Arturo Tapias l?ilonieta.-Ma
nruel l?ineda Garrido, Srio. en ppdad. 
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roAN A. lDlONAIDO V. 

Con el acatamiento que me merecen la 
ilustración y el sereno juicio de mis dis
tinguidos colegas de Sala, y con el natu
ral temor de ser yo el equivocado, salvo 
nii voto en el fallo anterior por lo que 
paso a exponer. 

En mi sentir, debió accederse a lo so
licitado por el señor Procurador Delega
do en lo Civil, revocando la resolución 
apelada, y declarando en su lugar que no 
es el caso de entrar a fijar el monto lí
quido de la condena mientras la senten
cia que trata de ejecutarse no llene la 
formalidad del :registro o inscripción. 

Considero que el artículo 2673 del Có-. . 

digo Civil es perfectamente claro, y que, 
por lo mismo, ha debido acatarse la vieja 
máxima ~onsagrada en el artículo 27 
ibídem- de que cuando el sentido de la 
ley es claro, no debe desatenderse su te
nor literal a pretexto de consultar su es
piritu. 

Es verdad que la omisión del registro 
no anula la sentencia, pero· no es menos 
cierto que esa falta tiene otra sanción, la 
de que no haga fe en juicio ni ante nin
guna autoridad, empleado o funcionario 
pú~lico el fallo desprovisto de esa forma
lidad, la que es asunto de orden público, 

. y sobre la cual, po:r lo mismo, no puede 
. haber cortvenio entre las partes encami
nadas a prescindir de ella. Quiere la Ley 
que para dar mayores garantías de au
tenticidad y seguridad, _se registre toda 
sentencia definitiva ejecutoriada que re
cayere en asunto civil. Si, pues, ejecuto
riado el fallo se pretende obtener su eje
cución~ hay forzosamente que registrarlo, 

pues de no hacerlo asi, el favorecido con 
él se expone· a la sanción de que se ~a 
habladp. Y no importa para que así su
ceda que la ejecución de la sentencia se 

- promueva en la forma que se determina 
en el artículo 553 del Código Judicial o 
en juicio separado. 'll'anto en el uno como 
en el otro caso, el deber del juez es idén
tico: desestimar el fallo que carece del 
requisito de la inscripción. N o se tiene 
en cuenta en cualquiera de esos eventos 
el que la contraparte haya tenido ocasión 
de conocer el pronunciamiento y de inter
venir en todas las diligencias del juicio. 

· Y habría que prescindir de eHa conside
ración, porque, como ya se dijo, se busca 
con el registro tina mayor seguridad, y 
ésta no se satisface con el conocimiento 
que del fallo deban tener las partes. 

Respetuosamente me aparto del pare
cer de la Sala de Casación en cuanto des
conoce que haya vinculación· entre la for
. malidad del registro y el mérito de la 
sentencia sujeta a tal forrriali_dad. Creo 
que existe esa vinculación, o sea, que pa
ra que el fallo pueda ejecutarse, esto, pa
ra que pueda obtenerse el cumplimiento 
de sus ordenaciones, precisa el requisito 
de la inscripción. Si el fallo no inscrito 
tiene que ser desestimado por el funcio
nario a quien se pide su cumplimiento, 
porque así lo ordena terminantemente el 
artículo 2673 citado, no veo cómo pueda 
negarse lo vinculado que está el mérito 
de una sentencia, esto es, su virtualidad 
de poderse poner en ejecuci6n, al lleno 
del requisito de la inscripción. 

En síniesi&, estimo que un requisito 
esencial para la ejecución de una senteno 



cia ejecutoriada dada en asunto civil, bien 
sea que decida sobre acciones reales o so
bre derechos simplemente personales, la 
competente inscripción. La Ley dice que 
están sujetos al registro o inscrivción ... 
toda sentencia definitiva ejecutoriada que 

·recayere en negocios civiles. No distin
guiendo entre sentencias que causen tras-
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laci6n o mutación de la propiedad y las 
que no la causan, no le es dado al intér
prete distinguir, según enseña un cono
cido aforismo. 

Bogotá, marzo veintinueve de mil no
vecientos cuarenta y uno. 

JJunaiill. A. IDolllado V. 



8§2 GACIID'll'A JUDllCllAJL, 

PENSIONES 

Decretada por una Asamblea la 
gracia de una pensión a favor de 
una persona, si el gasto que deman
da la Ordenanza que decretó la 
pensión o la jubilación no se inclu
yó en la Ordenanza de apropiacio
nes hay que presumir que la omi
sión obedeció a razones de . orden 
fiscal debidQJnente pesadas y medi
das por la Asamblea. La gracia así 
concedida bien puede revocarse en. 
cualquier momento. De consig\lien
te, siendo la pensión una liberalidad. 
es inadecuada para obligar al De
partamento -irrevocablemente y para 
generar derecho adquirido que_ pue
da hacerse valer en juicio. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ne
gocios Generales. Bogotá, marzo .treinta 
y uno (31) de mil novecientos cuarenta 
y uno (1941). 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias 
Pilonieta). 

La señora María Ahumada v. de Blan
co, por medio de apoderado especfal, en 
libelo de fecha 4 de agosto de 1939, pro
puso ante el tribunal superior de Barran
quilla demanda contra el departamento 
d~l Atlántico, representado por el respec
tivo agente del ministerio público, para 
que por los trámites del juicio ejecutivo 
de mayor cuantía se ordené pagar a la 
demandante la suma de cinco mil cuaren
ta pesos ($ ·5.040.00) moneda corriente 
y sus intereses, .desde que sean exigibles, 
hasta el día en que se verifique el pago. 

Como hechos fundamentales de la d~
manda_ adujo el apoderado de la deman
dante los siguientes: 

"Primero. El Departamento del Atlán
tico adeuda a la señora María A,humarla 

v. de Blanco la suma de cinco mil cuaren
ta pesos ($ .5.040.00), moneda legal co
lombiana, en concepto de pensión de -ju
bilacioR que se decretó a sq, favor por la 
ordeNanza número 15 de 1930, en armo
nía con ·la ordenanza ñúmero 71 de 1939, 
artículos 16 y 17, expedidas ambas por la 
Asamblea del Departamento del Atlán
tico. 

"Segundo. La Contraloría Departamen
tal del Atlántico ha constituido reserva 
por la· expresada suma de dinero, para . 
pagar a la señora María Ahumada v. de 
Blanco el valor de la pensión q¡ue le fue 
reconocida por las ordenanzas arriba ci
tadas. 

"Tercero. La obligación de que se tra
ta está insoluta y ella presta mérito eje
cutivo en cuanto se trata de una suma 
clara, expresa y · actualmente · exi_gible a 

. cargo del Departamento del Atlántico y 
a favor de mi representada". 

Con el objeto de' acreditar los hechos 
anteriores el apoderado de la señora Ahu

. mada de Blanco adujo los siguientes do
cumentos: · 

a) Copia auténtica, debidamente expe
dida, de la ordenanza número 1:a de 1930 
''por la cual se conceden sendas jubilacio
nes a varias maestras de escuela", de la 
·Asamblea Departamental_r.del Atlántico, 
figurando entre aquellas la señora deman
dante; 

b) Un ej~mphll;', debidamente autenti
cado, de la edición número 2813 de la ga
ceta "Atlántico", en donde aparece publi
cada la ordenanza número '71 de 1939, ex
pedida por la referida. asamblea, cuyo ar
tículo 16 es del siguiente tenor: 

· "Reconózcase la pensión mensual de
cretada en el artículo 19 de la Ordenanza 
número 15 de 1930 desde la fecha en que 
dejó de pagarse. · 



"Para ,el pago de la deuda contraída 
por el Departamento, ábrese al presu
puesto de gastos de la actual vigencia un 
crédito extraordinario por la cantidad de 
cinco mil cuarenta pesos ($ 5.040.00) que 
se imputará de la siguiente manera: 

"Departamento de Educación Pública .. / 
''Cap. (nuevo.). Art; Reconocimiento de 

Pensiones. 

"Para el pago de la deuda contraída a 
favor de la señora . María Ahumada de 
Blanr.o (hoy viuda de Blanco), por con
cept9 de pensiones ~ razón de cincuen
ta y dos pesos con ·cincuenta centavos 
($ 52.fi0) por mes, desde el mes de julio 
de 1931, a junio de 1939, de conformidad 
con el artículo 19 de la Ordenanza núme
ro 15 de 1930, la cantidad de cinco mil 
cuarenta pesos ($ 5.040.00)"; 

e) Certificación expedida por la cóntra
loría departamental del Atlántico . sobre 
el hecho de estar constituida la ·reserva 
de rigor para el . pago de la suma cuya so
lución Be impetra. 

El tribunal d~l conocimiento, . en auto 
de fecha 6. de noviembre de 1939, consi
deró que los documentos presentados con 
la demanda prestan. mérito ejecutivo y, 
en consecuencia, dictó la ·correspondiente 
orden de pago en contra del departamen-
to demandado por la cantidad de cinco 
mil cuarenta pesos ($ 5.040.00) moneda 
legal colombiana. 

El señor fiscal del tribunal de Barran
quilla interpuso en tiempo el recurso ·de 
reposición contra el auto ejecutivo y en 
subsidio el de apelación para ·ante el su
peric;>r. Negado el.primero en providen
cia de fecha primero de abril. del año 
próximo pasado, el tribunal concedió el 
segundo para ante esta Corte, en dqnde 
tramitado el negocio . de conformidad con 

. la ·ley y oído el concepto del señor procu
rador delegado en lo civil, es llegado el 
·momento de resolver la apelación. 

Estudiadas detenidamente las pruebas 
aducidas por ia demandante, se lléga a la 
conclusión de que en realidad la asam-. 

JlUJllll.liC1lA1L 883 

blea del departamento del Atlántico le re· 
conoció a la señora Ahumada v. de Blan
co una pensión de jubilación de $ 52.50 
mensuales como maestra de escuela, y 
que el mismo departamento ha dejado de 
pagar las mensualidades comprendidas 
entre julio de 1931 y junio de 1939. 

También aparece acreditado en el pro
ceso que el gobernador del Atlántico, en 
virtud de lo dispuesto en el artículo 50 de 
la ordénanza número 84 de 1939; expedi
da por la asamblea del citado departa-

. mentó; dejó de incluír en el respectivo 
decreto de liquidación del presupuesto la 
partida necesaria para atender · al pago 
de las mensualidades atrasadas de la pen
sión concedida ~ la demandante. . 

Empero, de los hechos anteriores no se 
dequce en manera alg1.1na que exista a 
ca,rgo del departamento una obligación 
de las qtie conforme al artículo 982 del 
Código Judicial pueden. exigirse ejecuti
vamente. 

En efecto, esta misma sala ha tenido 
la oportunidad de definir claramente cuá
les son las· condiciones indispensables pa
ra que las pensiones decretadas por las 
asambleas departamentales puedan gene
rar vínculos de dereGho suficient.es como 
para fundamentar la correspondiente ac
ción j!}dicial en el caso de que ef respec
tivo departamento suspenda el pago de 
tales pensiones. Por ello nada más opor
tuno que tram¡cribir a continuación lo 
p~rtinente de las decisiones en que la 
Corte ha estudiado ampliamente esa cues-

~ . .. . . ~ . 
tión, a efecto de poner de relieve el obs-
táculo legal que se opone a la prosperi
dad de la acción instaurada por la señora 
4-humada v. de Blanco. , 

A la sentencia de fecha 26 de septiem
bre d~ 1940, pronuncia.da en el juicio or
d.inario promovido por .la· señora Raquel 
Sánchez de Hernández cqntra el Depar
tamento de Bolívar, .pertenecen los si
g;uientes aparte~: 

"Es incuestionable .que entre las atri
buciones de. las Asambleas Departamen
tales se encuentra la que las faculta para 
decretar pensiones de jubilación a maeaQ 
tras de escuela (numera] 4"9 del artículo 



99 de la ley 4$ de 1913). Pero las Asam
bleas ejercerán esta facultad :Previa· l.a · 
expedición de la ordenanza . básica o re
glamentaria y mediante el lleno de las 
formalidades que en ellas se establezcan. 
Y como en el presen.te caso no aparece 
que se háyan llenado tales requisitos, la 
jubilación decretada en favor de la seño:. 
ra Sánchez de IIernández no pasa de ser 
una simple gracia. 

"Para que pueda hacerse la erogación 
que demanda una disposición ordenanza! 
como la invocada por la actora, es nece
sario que se haya hecho la apropiación 
adecuada en el presupuesto, o que se ha
ya abierto el crédito administrativo ·co
rrespondiente. Se trata, sin duda, . de un 
acto de los que el derecho público llama 
~~ im]]llell"io? de los que la entidad admi
nistrativa, en ejercicio de la soberanía, 
realiza en forma facultativa. Siendo ello 
así, y dado el carácter de graCia que tie
ne la pensión de jubilación que motiva 
este pleito, el acto que la reconoce ha de 
estar condicionado a las posibilidades del 
fisco departamental. Si el gasto que de
manda la ordenanza que decreta una ju
bilación de esa especie no se ha incluído 
en la ordenanza de apropiaciones, hay 
que presumir que la omisión obedece a 
razones de orden fiscal debidamente pe
sadas y medidas por la Asamblea.· 

Hay que pensar, en la hipótesis con
templada, que se ha seguido un orden de 
prelación en los gastos que demandan los 
servicios públicos; que algunos más ur
gentes de la administración han determi
nado la no inclusión en el ·presupuesto 
del gasto de que se trata. De procederse 
con otro criterio, y dado el crecidísimo 
número de ordenanzas en que las Asam-: 
bleas decretan gracias, sería inminente el 
riesgo de llevar a la entidad secciona} a 
una completa bancarrota". 

Y en fallo de 11 de· diciembre del ci- · 
tado año, dictado en el juicio ordinario·. 
seguido por la señorita Constancia M. Pi
neado contra el mismo departamento, la 
Corte dijo lo siguiente: 
' ·~'Las asambleas departamentales de 

acuerdo. eón el artículo 15 de la ley . 71' 
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de 1916 están facultadas para decreta:r 
p~nsiones de jubilación a los maestros y 
maestras de escuelas oficiales que hubie
ren servido por el tiempo que las mismas 
asambleas podrán determinar y que no 
será menor de quince años. Pero esta fa
cultad sólo la podrá ejercer en ordenano 
zas de carácter general e impersonal, con
tentivas de los reglamentos necesarios 
para: que los favorecidos justifiquen el 
derecho a h1 pensión: 

"De consiguiente cuando las asambleas 
de.cretan pensiones de jubilación fuera de 
los términos en que por la anterior ley 
les . está permitido, conceden únicamente 
no un derecho· de carácter obligatorio si
no una concesión ;\ título gratuito, que 
en cualquier momepto se puede retirar 
por la. entidad que la haya otorgadou. 

Como se ve, .la an.terior doctrina de la 
Corte es perfectamente aplicable al caso 
de autos, como quiera que se trata de un 
acto · uniiateral y de soberana voluntad 
del departamento demandado, por medio 
del cual resolvió darle gratuitamente a la 
actora determinada suma de dinero. En 
tales circunstancias la ordenanza que con
cedió la pensión es de simple liberalidad, 

. inadecuada por Jo, mismo para obligar al 
departamento irrevocablemente y genell'ar 
ningú~ derecho adquirido en favor de l!ll 
demandlmte. · 

A mérito de lo expuesto, la sala de ne
gocios generales de la Corte Supll'e:ma de 
Justicia, administrando justicia en nom
bre. de la república de Colombia y por au
toridad de la ley, y de acuerdo con el se
ñor procurador delegado en lo civH, ll'leV®

ca el auto ejecutivo apelado de fecha ~ de 
noviembre de 1939 dictado contra ei dea 
partamento del Atlántico, y en Blll lugal!' 
niega las peticiones de la demanda prea 
sentada por la señora María Ahumada w. 
de Blanco. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 
1. 

AnllÍbal Call'~os~ Gañ~mrru. = All'~umr~ fio 
¡¡)las !Pilorruieia- El Conjuez, lL1l!lis lE!lll\Ullalll'a 

do Gaclllall'rruá. ~ Mamnell 1Pnrruil!l~8ll. GUll'&dli!D. 
S:iio. en. ppdad. 
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RESOLUCIONES MINISTERIALES- SU NOTIFICACION 
PUBLICOS 

DOCUMENTOS. 

l. De acuerdo con la ley 77 dé 
1931, las resoluciones que dicten los 
Ministros del Deapacho :Bjecutivo, y 

. que tengan por objeto resolver uná 
solicitud sobre reconsideraci6n · o re
vocación de otra providencia de. la 
misma índole, deben notificarse, des
pués de lo eual quedarán ejecuto- . 
riadas. - 2. Cuando en la creación .... 
del documento interviene un funcio-
nario público ejercitando un acto 
que le está atribuído por la ley o ~1 
reglamento, el documento adquiere 
la categoría de público y no impor
ta que esté destinado a dar fe de 
un contrato entre la administración 
y un particular. - 3. Contra las re
soluciones que dicten los Ministros. 
del Despacho Ejecutivo en asuntos 
de sus respectivos ministerios, sólo 
existe el recurso de reposición para 
que se revoquen, reformen o acla
ren, de conformidad con el artículo 
19 de la ley 53 de 1909. En el caso 
de que el recurso de reposición sea 
resuélto desfavorablemente, no le 
queda al interesado otro camino que 
el de intentar la revisión de la res
pectiva providencia ejecutiva, de 
acuerdo con lo dispuesto . en el ar
tículo 78 del Código Contencioso·ad
ministrativo. Pero en manera algu
na puede interponer en forma sub
s~diaria el recurso de apelación, ya 

. que no ·.existe ninguna disposición 
legal que así lo establezca. 

Cort.e Suprema de Ju8ticia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, abril dos 

. de mil .noveci!&l'ltos cuarenta y \U'l.O, 

{lVl~c¡lmtx:adt~ poo.®nte: docioz Artwo 'raptas 
·l?Uonteiá). . ·. .. 

Por medio de ia- resolución ejecutiva 
niimero 1104 dei 25 de abril de 1939, pro .. 
cedente dei ministerio de guerra, confir• 
mada_Iuégo por lit ntitnero 1628 de 22 de 
noviembre del mismo año, se declar6 que 
la sociedad "Macía & Cía." y ei señor Be• 
nicio Ramírez han lncúrrido soiidaria-. 
mente, sin ·perjuicio dlÍ las demás sancio
nes a que pueda haber lugar,"· en las mul
tas de mil pesos ($ 1,000) y dos mil pe
sos ($ 2,000) en favor del tesoro nacio
nal, de acuerdo con lo previsto en los do
Cl,lmentos de fianza a que se hace refe .. 
rercia en las aludidas tésoiúdones. 

El juzgado nacional de ejecuciones fis
cales ,de Bogotá, en auto de fecha 5 de 
febrero del año próximo pasado, con apo
yo en las resoluciones ejecutivas y docu
mentos relacionados, libró mandamiento 
de pago a favor de la nación y eh contra 
de la sociedad comercial "Macia & Cía.", 
propietaria del "Almacén América", do
miciliada en esta ciudad, y representada 
por el señor Benicio Ramírez, y contra 
este mismo en ·su carácter de fiador so
lidario de dicha sociedad, por la suma de 
tres mil pesos ($ 3,000. 00) moneda co
rriente, y por el valor de las costas del 
juicio. 

·El señor Benicio Ramírez, actuando co
mo representante legal de "Macía & Cía." 
y. como fiador solidario de esta sociedad, 
interpuso oportunamente . el . recurso de 
ápelaci6n ··contra ef anterior mandamien
to· de pago, razón por la cual el- expedien
te ll€g6 ·a la Corte: para la sustanciación 
y fallo del recurso. Agotada ya la trami
tación de rigor, seguida con audiencia 
del señor procurador delegado en lo ci
vil, la Sala procede a resolver en deft. • 
ni ti va.. 

Por lo que ·hace a la eficacia legal del . . . . . . . .. . 



mandamiento de pago en relación con el 
señor Benicio Ramírez, el apoderado espeQ 
cial de los ejecutados formula, eni:re otras 
alegaciones, la siguiente: 

"La primera Resolución, número 11041 

se notificó ~rsonalmente a los señores 
Macía y Ramírez. La segunda, número 
Jl268, que no accedió a reponer la prime
ra, sólo se notificó personalmente al se
ñor Jesús Macía, como aparece de la 
copia de folios 67 del cuaderno principal, 
pero no se notificó en forma alguna, ni 
personalmente, ni por edicto· fijado en la 
secretarfa, al señor Benicio Ramírez, fia
dor, a quien también se menciona en la8 
dichas resoluciones y contra quien fue
ron dictadas asf mismo. Esto puede con
frontarse claramente en los autos. Lue
g-¡o no qued¡6 legalmente notificada, en 
forma completa, y por lo mismo tampo
co está ejecutoriada". 

Se considera: 
Para la Sala la anterior alegación se 

ajusta estrictamente a la ley y a la ver
dad procesal, y respecto de la si~uación 
jurídica del señor Ramírez da pie para 
sacar todas las conclusiones que señala 
su apoderado. -

En efecto, el ordinal segundo de la iey 
77 de 1931 dispone lo siguiénte: 

"Las resoluciones que dicten los Mi
nistros del Despacho Ejecutivo, y que 
tengan por objeto resolver una solicitud 
sobre reconsideración o revocación de oÚa 
providencia de la misma índole, quedarán 
ejecutoriadas una vez que se notifiquen. 
La notificación se hará personalmente, o 
por medio de edicto que se fijará en lu
gar público de la oficina respectiva, tres 
días después de que se dicte la resolución 
de que se trata .y permanecerá fijado por 
el término de tres días, sin perjuicio del 
ténnino señalado en el artículo 81 de la 
Ley 130 de 1913 y de los fijados en la 
Ley 53 de 1909". 

De tal suerte que por mandato expreso 
de la Ley, la resolución número 1268. de 
22 de noviembre de 1939, dictada por el 
ministerio de guerra, ha debido notificar
se personalmente al señor Benicio Rami-. 
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rez, o a su apoderado legal, o por medio 
de un edicto que ha debido fijarse en lu
gar público de aquel despacho, por el tér
mino de tres días. 

Revisado cuidadosamente el e:lr.pedien
te se llega a la éonclusión de que la reso
lución en referencia no se notificcS ~1 se
ñor Ramírez en ninguna de las formas 
previstas en la ley mencionada, siendo 
por lo tanto el caso de considerar que con 
respecto a él no está ejecutoriada esa pro
videncia administrativa. ' 

En tales circunstancias la resolución 
número 1268 carece de firmeza r-especto 
del señor Benicio Ramírez y no tiene, por 
lo tanto, entidad bastante para servir de 
fundamento legal a una ejecución. 

De consiguiente, el mandamiento de 
pago en cuanto dice relación al señor Be
nicio Ramírez, debe caer, con todas las 
consecuencias procesales de rigor. 

No sucede lo propio en lo atinente a la 
sociedad ejecutada, que actúa bajo lá ra
zón social de "Macía & Cía." 

Las alegaciones del apoderado de los 
ejecutados- en cuanto se encaminan a de
mostrar la ilegalidad. del mandamiento de 
pago respecto de dicha sociedad comer
cial, son las siguientes brevemente sinte
tizadas por la Corte : 

a) Las resoluciones ejecutivas, emana
das del ministerio de guerra, que sirvie
ron al juzgado para librar el mandamien
to de pago, no son título ejecutivo, sino 
simples declaraciones administrativas que 
no producen obligaciones civiles, ni efec
tos judiciales, ni generan obligaciones de 
pagar, ni menos pueden servir de título 
ejecutivo. Para que esta ejecución pu
diera prosperar sería preciso que el man
damiento de pago tuviera como base una, 
condena jurisdiccional formulada por el 
órgano judicial. 

b) Los contratos o documentos de fian
za de -~~ de abril y 4 de octubre de 1939, 
que figuran en 'el . expediente, tampoco 
tienen el carácter de · tí'tulos ejeeutivos, 
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como quiera que no están reconocidas las 
· firmas de los que los suscriben, ni apa

recen tampoco registrados. De tal mane
ra que no tienen valor probatorio de ple
na prueba; ni pueden por lo tanto servir 
de título ejecutivo, de acuerdo con lo que 
al respecto establecen los artículos 606, 
637 y 982 del código judicial y 1769 del 
código civil; y ' 

e) Las resoluciones ejecutivas en men
ción no están legalmente ejecutoriadas, 
puesto que el ministerio guardó silencio 
en relación con el recurso de apelación que 
como subsidiario del de reposición inter
puso el señor Jesús Macíá al tiempo de 
notificársele la _ resolución número 1104 
ya citada. Y por la misma razón de estar 
pendiente un recurso interpuesto en tiem
po y por parte legítima tampoco son de
finitivas las aludidas resoluciones. 

Se considera: 
Separadamente y en- el orden en que 

han sido sintentizadas pasa la Sala a es
tudiar las anteriores alegaciones del apo
derado de los ejecutados. 

I. Los documentos de fianza de fechas 
20 de abril y 4 de octubre de 1939, que 
obran a folios 19 y 21 del cuaderno prin
cipal, aparecen su~?critos por el general 
secretario del ministerio de guerra y los 
señores Jesús Macía y Benicio Ramírez, 
amén de los· testigos de rigor. Macía ac
tuó COID:O representante legal de la socie
dad comercial "Macía & Cía."' y Ramírez 
como fiador de la misma. Al tenor de lo 
pactado en tales contratos, a la referida 
sociedad se le concedió permiso por el mi
nisterio para introducir al país las can
tidades de cartuchos para armas de fue
go que en los respectivos documentos se 
especifican, comprometiéndose la socie
dad importadora a cumplir todas las dis
posiciones reglamentari~s reguladoras de 
la importación y comercio de aquella cla
se de elementos. Expresamente se esti
puló que en caso de contravención por 
parte de "Macía & Cía." a alguna de las 
d:isposjciones reglamentarias citádas, el 
fiador .quedaba obligado a pagár las. sti
~as de ¡(ljpero. que los mismos documen-
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tos señalan, previa la correspondiente de
claración administrativa del · ministerio 
de guerra sobre el hecho de la contraven
ción. 

Los aludidos contratos fueron celebra
dos de conformidad con lo que sobre el 
particular disponen los artículos 79, ordi
nal a) y SQ del decreto ejecutivo número 
1206 de 1927, reglamentario del comer-

. cio de arn1as, explosivos y otros artícu• 
los similares. La primera de dichas dis-. 
posiciones establece los requisitos que 

. deben llenarse para introducir al país los 
llamados elementos de defensa personal, 
entre los cuales el decreto incluye los car
tuchos para armas de fuego, exigiendo 
como indispensable un permiso por escri
to del ministerio de la guerra, en el cual 
se haga constar: 

"a) Que el interesado. ha constituído 
una fianza solidaria a satisfacción del mi
nisterio citado, o del respectivo Goberna
dor, Intendente Na<!ional o Comisario Es
pecial, según el caso, con la cual debe ase
gurar que los elementos que va a impor
tar no le serán vendidos sino a persona 
provista de un certificadQ expedido por 
la primera autoridad política del lugar, 
en que conste qve ·el comprador es comer
ciante del artículo, e individuo pacífico 
y de buena conducta, o que tiene fábri
ca o empresa lícita establecida en que ne
cesita alguno o algunos de esos elemen
tos; y que los elementos referentes a al
tos explosivos son exclusivamente para 
fines industriales .. A ·ese efecto, basta 
que el gerente o administrador o je~e de 
la empresa o fábrica a donde van desti
nados los elementos certifique que son 
para ese fin. Esta fianza no podrá ser 
menor, en ningún casq, de mil pesos en 
moneda legal, y en. el documento de fian
za se adherirán las estampillas de timbre 
nacional y de sanidad, según lo prescri
to por el orqinal 5Q· del artículo 13 de la 

· Ley 20 d-e 1923 y el artículo 13 de la Ley 
53 de. 192L A la fianza se acompañará 
el testimonio de solvencia del fiador, de 
acuerdo con el artículo 2376 del Cód1go 
Civil; y _ . 
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"b) La cantidad y clase de los elemen
tos que se van a introducir, el nombre de 
la persona que debe hacer el despacho, el 
del destinatario o consignatario, la Adua
na por donde va a hacerse la importación, 
el lugar del destino y el del expendio". 

El artículo 8Q adscribe a la secretaría 
del ministerio de guerra la atribución de 
aceptar las fianzas de que trata el ordi
nal a) del artículo 7'Q 

Entre las disposiciones reglamentarias 
sobre comercio de cartuchos para armas 
de fuego vigentes para la época en que se 
firmaron los documentos de fianza y que 
los demandados declararon conocer en to
das y cada una de sus partes, figura la del 
artículo 11 del decreto número 951 de 
1932, "por el cual se adiciona el 1206 de 
1927, sobre restricción y reglamentación · 
del uso de armas, y se dictan algunas me
didas sobre orden público". El citado ar
ticulo dice así: 

"Artículo 11. Las ventas al por mayor 
de armas de defensa personal y de eartu
chos para las mismas, necesitan permiso 
del Ministerio de Guerra, permiso que de
berá presentarse al alcalde del municipio 
en donde hayan de venderse, a fin de 
que este empleado pueda tomar nota de 
él y controlar los expendios de tales ele
mentos; Las armas y cártuchos que se 
hallaren en poder de cualquier persona o. 
establecimiento, sin el requisito expresa
do, serán secuestrados, hasta tanto que 
se cumpla la formalidad exigida". 

Por lo que hace al hecho de la violación 
de las disposiciones reglamentarias en re
ferencia, que el ministerio de guerra im
puta a la sociedad "Macía & Cía.", en los 
dos primeros considerandos de la resolu
ción ejecutiva número 1104 se dice lo si
guiente: 

"19 Que de las actas de visitas prácÜ
cadas por las autoridades de policía el 28 
de noviembre de 1938 y el 5 de julio de 
1939 en el Almacén América de esta ciu
dad a los señores Macía & Cía. aparece 
que dicha sociedad vel!1li!lli6 call.'iunchos para 
~!ll.'mas llie fuego !Ie defensa personal en 
dos ocasiones y con violación del artícuD 
lo 11 del decreto número 954 de 1932, a.ll 
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por mayor y siim ~ermiso i!llel Plilillllis~ell.'io 

de Guerra (subraya la Sala:) ; 
"29 Que, por medio de documentos de 

fechas 20 de abril y 4 de octubre de 1938, 
el señor Benicio Ramírez se constituyó 
fiador solidario de la sociedad Macía & 
Cía., para el cumplimiento, por parte de 
ésta, de. todas las disposiciones que regla
mentan la importación y comercio de mu
niciones y se obligó a pagar al Tesoro Na
cional por vía de multa y en los casos de 
infracción las cantidades de mil ($ 1,000) 
y dos mil pesos ($ 2,000.00), respectiva
mente (fl. .11 del cuaderno principal). 

Posteriormente en la resolución núme
ro 1628 de 1939, en virtud de la cual se 
negó la reposición de la número Jl.104 imD 
petrada por los señores Macía y Ramírez, 
se formuló el siguiente considerando: 

"e) Que si bien es verdad que el ar
tículo 12 del decreto número 954 de Jl932 
y otras disposiciones señalan sanciones 

· para el comercio irregular de armas Y mu
niciones, a ellas se refiere la resolución 
1104 de 1939 cuando dice en su artículo 
19: 'Sin perjuicio de las demás sanciones 
a que pueda haber lugar', no habiendo 
impuesto la citada resolución 1.104 san
ciones distintas de las que los memoria
listas se comprometieron a aceptar en 
los documentos de fianza de 20 de abril 
y 4 de octubre de 1938, los cuales están 
basados en el ordinal a) del artículo 79 

del decreto número 1206 de 1927 vigen
te en las citadas fechas" (fl. 3, id.) 

De todo lo hasta aquí relacionado sur
ge fácilmente la conclu'sión de que la so
ciedad "Macía & Cía." al infringir las 
disposiciones reglamentarias del comer
cio de armas y municiones, fehaciente
mente comprobada por el ministerio de 
guerra en colaboración con las autorida
des de policía, se vio imposibilitada para 
presentar la documentación que el decre
to número 1206 de 1927 exige a efecto de 
que sea cancelada la fianza impuesta a 
quienes se dedican al comercio de aquella 
clase de elementos. En tales cireunstan
cias era de estricta aplicación el siguien
te artículo del citado decreto : 

"Artículo 16. A los introductores de ele~ 



mentos de que. trata el presente Decreto, 
que no presenten la documentación debi
da para que se les cancele la fianza de 
que habla el punto a) del artículo 79, se 

- Ues declarará iJnC1llrSOS eim las penas CO· 
ll"l!'espondientes (subraya la Sala), se or-' 
denará sacar copia de lo conducente y se 
pasará al respectivo Juez de Ejecuciones · 
Fiscales para que las haga efectivas, a 
menos que presten nueva caución por el 
saldo de artículos no vendidos, caución 
que durará por otro año únicamente". 

Al tenor de la disposición que se acaba 
de transcr-ibir, el ministerio de guerra, 
una vez constatado de modo fehaciente el 
hecho de la contravención por parte de 
"Macía & Cíá.'! a las disposiciones regla
mentarias del comercio de armas y mu
niciones, estaba plenamente autorizado 
para sancionar esa violación mediante la 
correspondiente resolución y ordenar el 
envío del expediente ar juez de ejecucio
nes fiscales, a efecto de que este funcio
nario procediera a cobrar a la sociedad 
'demandada y a su fiador las respectivas 
sumas de dinero estipuladas como san
ción para ese evento. 

De tal manera que las resoluciones eje
cutivas analizadas se dictaron como re
mate de un proceso administrativo, en 
ql}e con audiencia y participación de los 
demandados se llevaron a. cabo por las 
autoridades de policía las investigaciones· 
i1ecesarias para poner de manifiesto el 
hecho de la violación por parte de la so
ciedad en referencia de las disposiciones 
reglamentarias ya citadas. 

De lo ·dicho se desprende como conse
cuencia necesaria que la resolución núme
ro 1628 de 1939, por medio de la cual se 
negó la reposición impetrada por Macía 
y Ramírez contra la número 1104 del mis:. 
mo año, legalmente .notificada al repre- . 
sentante de la sociedad "Macia & Cía", 
según la constancia que obra al fl. 66 del 
cuaderno principal, debe considerarse co
mo re~oluc~ón de~initiva /ejecutoriada 
proferida por funcionario competente en 
ejercicio de sus funciones, sobre multas 
, que deben ingresar al tesoro nacional. De 
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consiguiente, la aludida providencia pres
ta mérito ejecutivo, al tenor de lo di~
puesto por el numeral 39 del artículo 
1059 del código judicial. 

Frente a las anteriore~ consideraciones 
de la Corte aparecen desprovistas de to
do fundamento legal las alegaciones del 
apoderado de los demandados en el sen
tido· de que el mandamiento de pago ape
lado está basado en simples declaracio
nes administrativas que no pueden servir 
de título ejecutivo. 

II. Tampoco acepta la Sala la alegación 
de los apelantes consistente en que los 
documentos de fianza citados no tienen el 
valor de plena prueba ni pueden por lo 
tanto servir de tftulo ejecutivo. 

En efecto, el reparo contra tales docu
mentos, que se hace consistir en que no 
~,parecen reconocidas las firmas de los 
que los suscriben ni registrados de acuer- · 
do con la ley procesal, sería aceptable· si 
se tratara de documentos privados, res
pecto de los cuales establece el artículo 
637 del código judicial el requisito de su 
registro o reconocimiento. 

Empero, como en la creación de los do
cumen_tos en mención intervino el secre
tario del ministerio de la guerra, en su 
carácter de tál y en ejercicio de la facul
tad que para el caso le concede el artícu
lo 8Q del decreto ejecutivo número 1206 
de 1927, las disposiciones de los artícu
los 17 58 del código civil y 632 del código 
judicial imponen la conclusión de que se 
trata de instrumentos Jllúblicos o auté~mti
cos. 

Esta misma Sala en auto de fecha 23 
de octubre de 1940 sustentó 1& doctrina 
de que "cuando en la creación del docu
mento interviene un funcionario público 
ejercitando un acto que le está atribuí
do por la ley o el reglamento, el documen
to adquiere la categoría de público, no 
importa que esté destinado a dar fe de 

. un. contrato entre la administración y un 
particular". (Juicio de lanzamiento de Ro
berto Fernández contra el Departamen-

to de Cundinamarca). 
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Y si los documentos de fianza en men
ción tienen indiscutiblemente el carácter 
de instrumentos públicos y por lo tanto el 
valor de plena prueba, resultan incondu
centes los reparos que les hace el apode
rado de los demandados por no aparecer 
reconocidos ni registrados, ya que esta 
cla,se de requisitos no los exige la ley si
no respecto de los documentos privados. 

De ·consiguiente, tampoco prospera la . 
anterior alegación de los apelantes. 

III. Por último, la objeción consisten
te en que las resoluciones ejecutivas cita
das no están ejecutoriadas y por ende no 
son definitivas como consecuencia de no 
haber resuelto nada el ministerio de gue
rra en relación con el recurso de apela
ción interpuesto contra· aquéllas como 
subsidiario del de reposición, la Sala esti
ma que se trata de una alegación des
provista de fundamento legal. 

En efecto, contra las resoluciones que 
dicten lo~ ministros del despacho ejecu
tivo, en asuntos de sus re~pectivos minis..: 
terios, sólo existe el recurso de reposición 
para que se revoquen, reformen o aclaren. 
Sobre el particular dice terminantemen
te el artículo 1 Q de la ley 53 de 1909 : 

"Las resoluciones con carácter defini
tivo que dicten los Ministros del Despa
cho Ejecutivo, en asuntos de sus respec
tivos Ministerios, pueden ser reconside
radas y revocadas por los mismos funcio
narios, a petición del interesado respec
tivo, o de su apoderado, siempre que di
cha petición se haga dentro del término 
de treinta días, contados desde la fecha 
en que tales resoluciones hayan quedado 
notificadas". 

En el caso de que el recurso de reposi
ción sea resuelto en forma desfavorable, 
no le queda al interesado otro camino que 

el de intentar la revisión de la respectiva 
providencia ejecutiva, de acuerdo con lo 
dispuesto por el artículo 78 del código con
tencioso-administrativo. Pero en mane:. 
ra alguna puede interponer en forma sub
sidiaria el recurso de apelación, ya que 
no existe ningu'na disposición legal que 
así lo establezca. Bien sabido es que el 
recurso de apelación sólo puede interpo
nerse para ante el superior, y en el caso 
de una resolución ejecutiva como la que 
ahora se estudia no existe funcionario o 
entidad que esté colocado por la constitu
ción o la ley en un grado superior dentro 
de la escala jerárquica del órgano ejecuti
vo del poder público. 

Por lo relaéionado, la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justi
cia, a:dministrando justicia en nombre de 
la república de Colombia y por autorida_d 
de la ley, REFORMA el auto ejecutivo 
apelado dictado en este negocio, de fecha 
5 de febrero del año próximo pasado, en 
el sentido de negar la ejecución contra 
Benicio Ramírez en su carácter de fia
dor solidario de la sociedad comercial 
"Macía & Cía.", propietaria del "Alma
cén América", de esta ciudad, dejando vi
gente la orden de pago contra In expre
sada sociedad. 

Cópiese y notifíquese. Ejecutoriado es
. ÜJ auto, continúe adelantándose ante la 
Corte el incidente de excepciones propues
to por Almacén América, Macía & Cía. 

.Juan A. Jl)onado V. - All1lílball Car¿¡oso 
Gaitán.-:-Arturo Ta]!llias JP>ilol!1lieta - Ma
nuel lPineda Garrido, Srio. · en ppdad. 
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NULIDAD DEL REMATE 

La ley 105 de 1931 no adoptó el ar
tículo 1082 del anterior Código Ju
dicial. En vez de esta norma de ca
rácter general e imperativo, el nue
vo Código Judicial reglamentó la 

. materia en forma diferente, pues só
lo en el inciso 29 de su artículo 457 
establece, a manera de e~cepción, 
que "la nulidad mencionada en el 
ordinal 29 del artículo 451, una vez 
aprob~do ei remctte, sólo puede ale
garse en juicio distinto, con audien
cia del rematante". El ordinal 29 del 

. artículo 451 dice que es causa de 
nulidad "la falta de las formalida
des presc~itas para hacer el rem~
te". De manera que sólo en el ca
so que contempla el ordinal 29 del 
artículo 451, consistente en que la 
nulidad provenga de la falta de las 
formalidades para· hacer el remate, 
tiene aplicación lo dispuesto en el 
inciso 29 del artíc~lo 457, o sea, que 
dicha nulidad ·sólo puede alegarse 
en juicio ·distinto con audiencia del 
rematante .. , En consecuencia, hoy la 
declaración de nulidad de un juicio 
ejecutivo acarrea la nulidad del re
mate verificado en él, salvo que la 
nulidad provenga de la falta de' las 
formalidades prescritas para hacer 

. el remate, pues, e~ este caso, si ei 
remate ha sido ya aprobado, la nu
lidad sólo puede alegarse en juicio 
distinto, con audiencia del remata
dar. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, abril diez 
y siete· de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: doctor· Aníbal 
Cardoso Gaitán). 

El presente juicio ejecutivo adelantm.. 

do por la Sindicatura del Impuesto de 
Heren~ias, Asignaciones y Donaciones,' en 
nombre de la Nación, contra los herede
rOS' .de José Florentino García; ha venido 
a la Corte en virtud de dos apelaciones 
interpuestas y concedidas, la una contra 
la llamada Resolución número 149 de 4 
de junio de 1940, y la otra, contra la pro
videncia de fecha 12 de noviembre de 
1940, origjinarias amblas de la prenom
brada Sindicatura. Tramitadas como han 
sid,o, se procede a decidir. 

lResolución nnímero :ll.49 de 4 de jun:uio de 
1940.-El doctor Leandro Medina, apode
rado de Rosa E. García de Galvis, recu
rrió de hecho ante. la Corte para que se 
le concediese apelación contra esta Re
solución. ·La Corte, en providencia del 
19 de septiembre de 1940, concedió la ape
lación, estimando que la Sindicatura dio · 
el nombre de resolución administrativa a. 
lo que por su naturaleza jurídica era un 
auto interlocutorio dictado en el presente 
juicio, obrando aquélla como juez ejecu
tor y no como funcionario administrati
vo, y pc¡>r medio de la cual dispuso la Sin
dicatura ·¡a entrega a Jesús Peña García 
de la cantidad de $ 1,264. 84, conforme 
orden del Juez 19 Civil de Chiquinquirá, 
suma ésta perteneciente al remanente del 
remate verificado por la Sindicatura de 
uno de los bienes relacionados en la suce
s.ión de José Florentino García • para el 
pago del impuesto por el cual se inició el 
presente juicio. 

Procede considerar la legalidad del au
to recurrido. 

El señor Procurador dice que la dicha 
Resolución número 149 fue proferida1 
cuando ya se había hecho al Síndi~o ~~ 
pago del impuesto para el cual se habfm 
recurrido a la vía ejecutiva, es decir, ye. 



la Nación había recavado el pago de la 
acreencia a su favor. En otras palabras, 
el vínculo jurídico que existía entre la 
Nación como acreedora, y la sucesión de 
García Quiñones como deudora, había si
do solucionado a cabalidad, y que por tan
to, desaparecido el interés jurídico de la 
N ación, no tiene, en su calidad de Procu
rador, por qué intervenir en la secuela de . 
incidencias litigiosas que no responden a 
ningún interés directo de su represe·n
tado. 

A la Sala le merecen todo respeto las 
consideraciones del señor Procurador, pe
ro no puede menos de observar que de
clarada judicialmente la nulidad dé lo ac
tuado, la Nación continúa vinculada a la 
acción sobre cobro del impu~sto a la su- . 
cesión del señor García Q., pues, no sien
do concebible que· tal pago se haya obte
nido mediante un procedimiento que, por 
ilegal, ha sido anulado en su totalidad, el 
cobro de tal impuesto está pendiente y 
debe hacerse por las vías legales. · 

En providencia fechada el 13 de julio 
de 1940 la Corte decidió el incidente de 
nulidad del juicio, así: "Por lo expuesto, 
la Sala de Negocios Generales de la Cor
te Suprema, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia Y. 
por autoridad de la ley, infirma el auto 
proferido por· la Sindi~atura del Impues
to de Herencias, Asignaciones y Donacio
nes el día 11 de diciembre ·de 1939, y en 
su lugar declara la nulidad de lo actua
do en las presentes diligencias ejecutivas 
a partir del auto de mandamiento ejecu
tivo". 

Al hacerse la anterior declaración no · 
se formuló excepción ninguna. La nuli
dad comprende todo el proceso a partir 
del auto de mandamiento ejecutivo, má
xime si el auto recurrido es de fecha an
terior a la declaratoria de nulidad. El vi
cio de nulidad que afecta el proceso es 
radical, fundamental y preexistente a su 
in~ciación ; sería contrario a la lógica atri
buirle efectos legales a la providencia de 
feéa 4 de junio de 1940. La nulidad del 
juicio acarrea e in.cluye la del aNto r~cla-
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mado. Por tanto, debe declararse que ca
rece de todo efecto legal en el proceso. 

All.llto de feclhta 12 de noviemUn·e rlle 1940. 
Por medio de esta providencia la Sindica
tura negó las siguientes peticiones que 
le fueron hechas por los interesados en 
memorial de fecha 5 de noviembre de 
1940: 

a) Oficiar al señor Registrador de Ins
trumentos Públicos y Privados del Cir
cuito de Chiquinquirá para que cancele el 
registro del remate hecho por ese Despa
cho, de la finca de Betania, por los linde
ros con que esta finca fue dete1·minada 
en la correspondiente diligencia de rema
te; y 

b) Comisionar al señor Juez Primero 
del Circuito de Chiquinquirá, librándole 
al efecto. el correspondiente de,spacho, pa
ra que le haga entrega de la indicada fin
ca de Betania, por los linderos con que 
esta finca fue determinada en la corres
pondiente diligencia de remate, al actual 
secuestre de los bienes de la indicada 
mortuoria, señor Santiago Páez Rueda, a 
quien debe volver la administración de la 
finca de Betania por haber desaparecido 
los efectos legales de la traba ejecutiva 
a que la sujetó ese Despacho. 

La Sindicatura, para fundamentar la 
negativa, dijo que la declaración C.e nuli
dad de un juicio. ejecutivo no acarrea la 
nulidad del remate verificado en él, cuan
do el rematador ha cumplido con lo de su 
cargo. 

El señor Procurador acoge la tesis de 
la Sindicatura y concluye: "El simple 
hecho de la. nulidad declarada del juicio 
ejecutivo, en que dicho rematador no ha 
sido parte, en que no ha actuado, n.o pue
de echar por tierra la situación jurídica 
creada a su favor por el remate, acto éste 
en que sí hubo ya su intervención, en que 
sí hubo su declaración de voluntad.o en 
concurrencia con la .declaración de volun
tad del tradente, representado por ei 
Juez". 

Se considera: 
El artículo 1082 del antiguo Código Ju

dicial establecía . efectivamente que nin-



gún t~mate en que el rematador hubiera 
cumplido con lo de sü cargo podla anü
larse sino en juicio ordinario separado 
del juicio ejecutivo.· Esta disposl.ción no 
fue adoptada por la ley 105 de 1931. En 
vez de aquella norma de carácter generai 
e imperativo, el nuevo Código de Proct!
dimiento reglamentó la materia en for~ 
ma ·diferente, pues s6lo en el inciso se
gundo de su artículo 457 establece, a ma
nera de excepción, que ''la nulidad men
cionada en el ordinal 2q del artículo 451! 
una vez aprobado el remate, sólo puede 
alegarse en juicio distinto, con audiencia 
del rematante". El ordinal 29 del artíeu
lo 451 dice que es causa· de nulidad "La · 
falta de las formalidades prescritas para 
hacer el remate de bienes". 

De manera que sólo en el caso que con
templa el ordinal 2q del. artículo 451, con
sistente en que la nulidad provenga de la 
falta de las formalidades para hacer el 
remate, tiene· aplicación lo dispuesto en 
el inciso 2Q del artículo. 457, o sea, que 
dicha nulidad sólo puede alegarse en jui
cio distinto con audiencia del rematante. 
En ·consecuencia, 'hoy la declaración de 
nulidad de un juicio ejecutivo acarrea la 
nulidad del remate verificado en él, sal~ -
vo que la nulidad provenga de la falta de 
las formalidades prescritas para hacer el 
remat~; pues, en este caso, si el remate 
ha sido ya aprobado, la nulidad sólo pue
de alegarse en juicio distinto, con audien
cia del rematante. 

Esta excepción no incide en el caso de 
autos. La nulidad decretada por la Sala 
en providencia de fecha 13 de julio de 
1940 se fundó en el precepto consignado 
en el ordinal 3q del artículo 451 del c. J. 
que establece, como causal de nulidad, el 
librar o seguir la ejecución después de la 
muerte del deudor, sin que se haya He
nado la formalidad de que trata el art. 
1434 del C. C. 

El remate de la finca de Betania tuvo 
lugar el día 11 de diciembre de 1939. Con 
·anterioridad a esa fecha, el dÍa 28 de no
viembre. de 1939 el qoctor Leandro Medí
na había pedido · se declarara · la nulidad 
del pro~so y que-la Sindicatura se abs-

tuviera, por tanto, de iievar adelante ei 
remate de bienes en ei juicio. Por i:riáne
ra que, estando propuesta y fundamenta
da la nulidad con anticipación suficiente 
a la fecha del rema te y pedida igualme:ri;; 
de la si.lcesi6n dtü mismo: y habiéndose 
apeiado el auto que negÓ la nulidad y ia 
suspensión desde antes de haberse prócé· 
dido a la subasta, no puede ei rematador, 
en tales condiciones, pretexta:t ignorancia 
de los vicios que invalidaban el· re:rnate. 
Hubiera podido el rematador hacer usó 
del .derecho consagrado en el art. 233 del 
Q. J., interviniendo en el juicio como 
coadyuvante y en esa forma hacerse oír 
durante el trámite del incidente de nuli
dad ante la Corte. N o habiéndolo hecho 
así, .estando facultado para ello, su omi
sión no puede · impedir ni aminorar los 
efectos de la nulidad legalmente decla
rada. 

Por manera que, lo pedido en memorial 
de fecha 5 de noviembre de 1940, estaba 
ajustado a la realidad· procesal, y la Sin
dicatura ha debido acceder a ello. La 
Corte, al infirmar el auto recurrido, or
dena a ·la Sindicatura proceda en conse
éliencia. 

En mérito de lo. expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Negocios Ge
nerales, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por 
~utoriqad de la ley, resuelve: 
· . 1 q Infirmar la providencia distinguida 
con el nombre de Resolución número 149 
de 4 de junio de 1940 por considerarla 
cómprendida dentro de la declaratoria de 
nulidad del proceso pronunciado por esta 
Sala en ~allo de fecha 13 de julio de 1~40. 

2q Infirmar· el auto de fecha 12 de no
viembre· de 1940, profe.rido por la Sindi
catura ·del Imp\jesto de Herencias, Asig
riaciones y Donaciones y~ en su lugar de-

•·• . . . 1 . ·' . 

el arar que, debe accederse a las peticio-
nes que fueron negadas en dicha provi-
dencia.·.·... · 
. NotifíqUE;!Se, · c6piese y devuélvas~ el 

expediente. . . . . . . . 
Juan A." Donado 'f. ~ Aníbal ·carqoso 

Gaitán. ,_;, · Ar~uro 'X'a¡¡Dias Pilonieta . ....:..Ma
nuel Pineda 1Gátrido~ ·srio. eti ppdad. 

o 
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PRELACION DE CREDITOS. -PRENDA AGRARIA. 

úada la distinta naturaleza de los bie
nes afectados con sl gravamen hipote
cario y los tdectados con el privilegio 
éspecial de lo· segunda clase (artículo 
2497 C. C.), entre esas dos categorías de 
créditos no puede hablarse de prelación, 
porque se. tratc:t de afectaciones ligadas 
y limitadas a objetos especiales. Así el 
posadero, el acarreador y acreedor pren
dario, no pueden pretender que se les 
satisfaga preferentemente sus créditos 
con los bienes afectados por créditos hi
potecarios, que constituyen la tercera ca
tegoría de créditos según el art. 2499 
del Código Civil, porque el privilegio 
preferencial de aquéllos está radicado 
exclusivamente en los bienes muebles 
respectivos de que habla el art. 249'7; de 
la misma manera que el acreedor hipo. 
tecarío no puede hacerle competencia· a 
los acreedores de la 8egunda clase para 
conseguir que su crédito se pague con 
los bienes muebles destinados cr garanti
zar. ~os créditos de. dicha segunda clase. 

El artículo 55 de la ley 57 de 1931 dis
pone que gozarán de privilegio los cré
ditos garantizados con prenda agraria 
"después de que se hayan satisfecho 
los créditos indicados en el artículo 2495 
del Código Civil", es decir, los que dan 
privilegio general sobre todos los bienes 
del deudor. -El hecho de que el artículo 
diga que los créditos de prenda agraria 
ae satisfacen después de que se hayan 
pagado los de la primera clase, no los 
coloca en aeia categoría: al contrario,· 
los excluye de ella y los coloca dentro 
de la segunda clase de créditos privile· 
t¡iQdos (artículo 2497), por tratarse de 
créditof! asegurados con une;! garantía 
?specfflca sobr$ bienes mueblas. 

Si bien eSl cierto qu® la hipoteca cone· 
ntufdq !;!Qbre l?i~n~~ ~(ÚC®® afsctcx ioEJ 

tnuebles que por acción de aquéllos se 
reputan inmuebles, según el art. 2445 del 
Código Civil, con relación a la prenda 
agraria rige el art. 12 del Decreto núme-, 
ro 553 de 1932. Pero los bienes consti· 
tuídos en prenda agraria son distintos 
de lci finca raíz en donde ellos se en
cuentran. 

Corte .Suprema de Justicia. - Sala de Ne
gocios Generales. - Bogotá, abril veinti
dós de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo 
Tapias Pilonieta) 

En el juicio ejecutivo iniciado ante ei 
señor juez municipal de Fusagasugá por 
Manuel García contra Pablo EmHio Ba
quero, por suma de pesos, introdujo una 
tercería el departamento de Cundinamar
ca, y por ello entró a conocer del negocio 
el tribunal superior de este distrito judi
cial. También introdujo en el mismo jui
cio otra tercería la "Sociedad Secciona{ 
de Crédito Agrario e Industrial de Fusa
gasugá". 

El tribunal en sentencia de fecha vein
tiuno de agosto del año próximo pasado, . 
dictó la correspondiente sentencia de gra
duación de créditos, de la cual apeló úni
camente el señor fiscal del tribunal en re
presentación del departamento tercerista. 
Surtida la tramitación de rigor del recur
so ante la Corte, es ya el momento de de-
finirlo. , 

lLa nahnrrueza i!lle Roo (:!Jl'éi!l!Uos. 
/ 

1 Q El crédito del departamento de Cun
dinamarca consta en la escritura . pública 
número 578 ·del 13 de mayo de 1937, otor
gada ·en la notarla de - Fusagasugá; por 
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medio de la cual Pablo Emilio Baquero le 
compró al mencionado departamento una 
parcela de tierra por la cantidad. de 
$ 263.87 de los éoales pagó de contado 
$ 26.54, comprometiéndose· a pagar el res
to del precio dentro de cierto plazo y ga
rantizando la obligación con hipoteca de 

. la misma finca. El acreedor cobra la par
te insoluta del crédito con sus intereses. 

22 El crédito de la Sociea:la«ll SeccioJrnan 
de Crédito Agrario 'e lindustrial de lFunsa-

. gasugá consta en un documento privado 
fechado e1 19 de septiembre de 1938, sus
crito por Baquero, y debidamente regis
trado, según el cual éste recibió en prés
támo de la referida sociedad la cal!tidad 
de $ 180, · por el término y los intereses 
estipulados, y para garantizar sus obliga
ciones constituyó prenda agraria, sobre 
lá producción total, durante el plazo del 
contrato, de los cafetales de la finca de
nominada "El Porvenir", la misma que 
hipotecó al departamento de Cundinamar
ca, y qtie se embargó en el juicio. 

3Q El crédito del ejecutante Manuel 
García consta en los documentos privados 
dé 29 de enero y 21 de febrero de 1938, 
por las sumas de $ 150 y $ 70, respecti-

. vamente. 

El tribunal dispuso que los créditos se 
pagaran con el siguiente orden .de prela
ción: a) las costas judiciales; b) el cré
dito de la "Sociedad Secciona! de Crédito 
Agrario e Industrial de Fusagasugá"; e) 
el crédito del departamento de Cundina
marca; y d) el crédito del señor Manuel 
Garcia. 

Como se dejó dicho la finca embarga
da por este último acreedor, es la misma 
que fue hipotecada al departamento pa
ra garantizar su crédito, y cuyos cafeta-

. les en lo tocante a todas -las cosechas 
constituyen la prenda agraria de la Sec
ciona! de Crédito de Fusagasugá. 

El tribunal para justificar la preferen
. cía absoluta del crédito de la secciona} 
sobre · el hipotecario del departamento. 
!iijo lo sigP.i~nte :-

J tt D rr· e rr A JL 

"Estableció la ley 57 de 1931, artículo 
55, que los créditos garantizados con 
prenda agraria gozan de privilegio, des

. pués de que se satisfagan los créditos de 
primera clase, lo que indica que esta cla
se de créditos deben ser pagados Jlllrefe-

- rentemente cuando concurran con crédi
tos hipotecarios, los cuales, según el art . 
2499 del Código Civil, pertenecen a la 
tercera clase. 

"En tal virtud, debe orqenarse su pago 
preferentemente, una vez cubiertas las 
costas judiciales causadas en interés ge
neral de los acreedores, por ser éstas un 
crédito de los comprendidos en la prime
ra 'clase (artículo 2495, numeral 19 de1 . 
C. C.". 

El fumdamento de! ncu:rso. 

El señor procurador delegado en lo ci-
. vil sustenta el recurso de apelación inter

puesto por el departamento de Curtdina
marca, exponiendo el siguiente razona
miento con el cual combate la anterior 

· apreciación del sentenciador: 
"Los términos de ese considerandó del 

tribunal parecen· involuCrar el concepto 
de que las cuatro clases de créditos privi
legiados de que trata el Título 40 del Li
bro 4Q del Código Civil se pagan siempre, 
en todo caso y circunstancias, en el or-

. den de preferencia que indica la numera
ción respectiva. · De ahí que se afirme 
que los créditos de primera clase ~y, por 
consecuencia, los de segunda en su cae, 
so- "deben ser pagados ]jllreferentemell\la 
te" ~uando concurran con créditos hipo
tecarios, "los eriales, según el artículo 
2499 del Código Civil, pertenecen a la ter-

. cera clase". 
"Sabido es qlie, entre los bienes del 

deudor que se encuentran "en la situación 
que se estudia en el presente juicio, y 
que comprenden la prenda pretoria, hay J 
algunos que están afectos, exclusivamen
te :en. principio, a privilegios especiales, 
como aquellos sobre que recae un dere
cho de retención y los dados en prenda o 
lh.ipoteca ·(clases 2~ y s~. artículos 2497 y 
2499 del Código CivH) . Los demás bie-



nes comprendidos en la prenda pretoria 
· responden, también en principio!J. de ma
nera exclusiva, de los ¡¡JrivHegnos gen11era.· 
]es (1'~- y 4'~- clase de créditos: artículos 
2495 y 2502 del Código Civil). 

"Como consecuencia lógica de lo ante
rior, trae el Código los siguientes precep
tos: 

"1 Q Afectando a una misma especie de 
créditos de la primera- y créditos de la 
segunda, excluirán éstos a aquéllos .... " 
(Artículo 249S) ; y 29 "Los créditos de la 
primera clase no se extenderán a las fin
cas hipotecadas ... " (Art. 2500 ibídem). 

"Sólo en el caso, que debe tenerse co
mo exce¡¡Jenon11a.ll, de que los demás bienes 
que constituyen la prénda pretoria fue
ren insuficientes para cubrir los créditos 
de la primera clase, deben concurrir los 
bieneg afectados es¡¡Jecñficamell1lte (los de 
2~ y 31). clases), para _solucionar el déficit 
de aquellos, según concluyen los dos ar
tículos que se acaban de citar. 

"De ahí que se sostenga -frente a la 
errada apreciación del Tribunal- que no 
siempre, ni en todos los casos o circuns
tancias, el orrl!en11 J1'ormali de prelación (]ue 
fija el Código (en cuatro clases, o cinco 
si se incluye la de los créditos 1ruo ¡pllrivile
giadlos, artículo 2509), haya de ser rigu
rosamente, el orrl!e1111 i!l!e preJadó1111 o ¡¡Jrefe· 
ll'en11d.a jumrhllica.. La tesis del Tribunal es 
anticientífica, por cuanto sólo es valede-: 
:ra en los casos de excepción, como acaba 
de ·verse. 

"Para fundamentar mejor la tesis de 
la Procuraduría, viene al caso, entre 
otros, formular ante el criterio ilustrado 
y estudio~o de la Honorable Sala el si- -
guiente interrogante: 

"Si en virtud del mandato del artículo 
2498, los bienes afectos específicamente 
a los privilegios de la segunda clase, tu
vieron que ser consumidos jurídicamente 
en el pago de los créditos de primera cla
se, quedando insolutos en. todo o en par
te los dichos créditos de segunda clase, -
tendrían que concurrir a este último pa- · 
go los bienes afectos específicamente a 
los créditos hipotecarios o de tercera 
clase? 
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"La respuesta es absolutamente nega
tiva por dos razones: 11). Porque el Códi
go no estatuye que los bienes que garan
tizan los créditos hipotecarios deban con
currir en caso alguno al pago de los cré
ditos de segunda clase (no hay que olvi
dar que nos referimos a la ordenación 

·del Código y que, por tanto, no contem
plamos en esta parte de la exposición el 
problema de la Jl)Jrel11lalla agrarr·i~); .Y 21). 
Porque el artículo 2510 (C. C.} establece 
que "los créditos. preferentes que no pue
dan cubrirse en su totallñalla.dl por los me
dios indicados en los artículos anteriores, 
¡¡Jasaráll1l·Jl1loll." el déficii a la lista de los bie
nes (de los créallitos~ debió decir el Códi
go) de la- quinta clase ... ", o se& aquellos 
que no gozan de preferencia. (Subraya el 
suscrito). 

"Se puede ·ver muy claro, pues, que 
-por el aspecto estudiado- los créditos 
de segunda clase no están en una cate
goría superior a los de tercera clase. ,Así, 
si los de tercera· clase (hipotecarios) es
tuvieran en una categoría inferior a los 
de segunda, aquellos tendrían que concu
rrir al pago de los saldos insolutos ·de 
esta segunda clase. Acabamos de ver que 
ello no es así. Y no lo es, por tratarse de 
garantías específicas, de privilegios espe
ciales que sólo afectan a determinado 
bien; por tanto, el bien ·que garantiza 'un 
crédito especial cualquiera no concurre al 
pago de los otros créditos garantizados 
también es¡¡Jecífñcamell1lte,. 

"En conclusión de este primer punto 
tratado, el concepto de la Procuraduría 
es que yerra el Tribunal al sustentar la 
tesis simplista de que ya qué los créditos 
·garantizadqs con prenda agraria son co,. 
locados por el· mandato de la liE!y 57 de 
1931, en orden de preferencia, después 
de los crédjtos de primera clase, aque
llos deben ser pagados preferentemente 
cuando concurran con créditos hipoteca
rios Jl1lOi.' pertenM~cel!' éstos & ]m ~en.-cera 
c]ase. . 

"Desde luego, sí es cierto que tienen 
preferencia los créditos garantizados con 
prenda agraria sobre les créditos lhi¡:¡ote-



carios -sin olvidar que estas· dos clases 
de créditos no se extienden a las mismas 
clases de . bienes, pues la prenda no pue
de gravar al bien ll.'áíz hipotecado- pero 
a® ello no es en razón de lo ·argumenta
do por el Tribunal, sino en virtud de un 
precepto expreso y claro de reciente le
gislación a ese respecto. Tal es el artícu
lo 12 del Decreto 553 de 1932, cuyo inci
so final estatuye: "El acreedor prendario 
tendrá preferencia respecto del acreedor 
hipotecario sobre los bienes constituídos 
en prenda agraria o industrial, sin per
juicio de que el remanente de dichos bie
nes, una ve¡¡; cubierto el crédito prenda
rio, se destine al pago de la deuda hipo-
tecaria". · 

lLa decisióll11. de na Code. 

Para esta sala de negocios generales 
las razones anteriormente transcritas del 
señor procurador delegado en lo civil son 
rigurosamente exactas. En su sentir ellas 
traducen bien la manera como debe enV 
tenderse la gr~duación que la ley civil 
establece entre los créditos de segunda, 
garantizados con bienes muebles, y los . 
créditos de tercera clase, garantizados 
con hipoteca sobre inmuebles. Dada la 
naturaleza distinta de los bienes afecta
dos con el gravamen .hipotecario y los 
afectados con el privilegio especial de la 
segunda clase (artículo 2497), entre esas 
dos categorías de créditos no puede ha
blarse de prelación, porque se trata de 
afectaciones ligadas y limitadas a obje
tos especiales; así el posadero, el aca
rreador y el acreedor prendario, no pue
den pretender que se les satisfagan pre
ferentemente sus créditos con los bienes 
afectados por créditos hipotecarios·, que 
constituyen la tércera categoría de crédi
tos según el artículo 2499 del Código 
Civil, porque el privilegio preferencial de 
aquéllos está radicado exclusivamente en 
los bienes muebles respectivos de que ha
bla el artículo 2497 ; de la mismá mane
ra que el acreedor hipotecario no puede 
hacerle competencia a los acreedores de 
la ·segunda clase para conseguir que su 

crédito se pague con los bienes muebles 
destinados a garantizar los créditos de di
cha segunda clase. 

El artículo 55 de la· ley 57 de 1931 dis
pone que gozarán de privilegio los eré-. 
ditos garantizados con prenda agraria, 
"después de que se hayan satisfecho }!)S 

créditos indicados en el artículo 2495 del 
. Código Civil", es decir los que dan privi

legio general sobre ~odos los bienes del 
deudor. 

El hecho de que el artículo diga que los 
créditos de prenda agraria se satisfacen 
después de que se hayan pagado los de 
la primera clase, no los coloca en esta ca
tegoría; al contrario los excluye de ella 
y los coloca dentro de la segunda clase 
de créditos privilegiados (artículo 2497), 
por tratarse de créditos asegurados con 
una garantía específica sobre bienes mue
bles. Ahora, averiguar qué lug¿r ocupan 
dentro de esa segunda categoría, es pro
blema cuya consideración carece de im
portancia en· la .solución del que confron
ta la sala. 

Si bien es cierto que la hipoteca cons
tituída sobre bienes raíces afecta los mue
bles que por accesión a aquellos se repu- . 
tan inmuebles, según el artículo 2445 del 
C. Civil, con relación a la prenda agraria 
rige el artículo · 12 del decreto 553 de 
1932, citado por el señor procurador, que 
preceptú~: "El acreedor prendario tendrá 
preferencia respecto del acreedor hipote
cario sobre · los bienes constituídos en 
prenda agraria e industrial, sin perjuicio 
de que el remanente de dichos bienes, una 
vez cubierto el crédito prendario, se des
tine al pago de la deuda hipotecaria". 

Perq los bienes constituídos en prenda 
agraria son dis.tintos de la finca raíz· en 
donde ellos se encuentran. De ahí el error 
del tribunal cuando sin hacer la debida 
¡:;eparación entre las dos clases de bienes 
distintos que respectivamente respaldan 
los créditos de la Secciona! de Crédito de 
Fusagasugá y del departamento de Cun
dinamarca, compromete la totalidad del 
inmueble hipotecado en el pago del cré
dito del otro tercerista garantizado con la 
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prenda de. las cosechas ael mismo inmue:. 
ble, únicamente. 

De donde se infiere que la apelación es 
fundada e impone la reforma de la sen
tencia del inferior. 

Por lo relacionado, la sala de negocios 
generales de la Corte Suprema de Justi
cia, administrando justicia en nombre de 
la república de Colombia y por autoridad 
de _la ley, Jre!l'o:rma el capítulo segunmllo de 
la parte resolutiva del fallo del tribunal, 
capítulo que queda así: 

Segundo. Remátense los bienes embar
gados al ejecutado, y con su producto, 
páguense los créditos que se cobran, así: 

A) En primer lugar y con preferencia 
sobre todos los demás créditos, las costas 
judiciales causadas en interés de todos 
los acreedores ; 

B) Con el producto de las cosechas de 
los cafetales de la finca de "El· Porvenir", 

.JUJ[}HCHAJL 

a partir de la época de la constitución de 
la prenda agraria, se pagará preferente
mente el crédito de la "Sociedad Seccio
na! de Crédito Agrario e Industrial de 
Fusagasugá"; 

C) Con el producto del resto del mis
mo inmueble, se atenderá pref1:!rencial
mente · al pago del crédito hipotecario del 
.departam-ento de Cundinamarca; 

D) Si los dos créditos anteriores no al-· 
canzan a cubrirse en su totalidad con el 
precio de los bienes especialmente a ellos 
afectados, deben pasar por el défid~ a 
cubrirse a prorrata en concurrencia con 
el crédito del señor Manuel García. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y de
vuélvase el expediente a la oficinR de ori
gen. 

.JuairU A. Donado V. - Airníban Carrlloso 
GaitáirU.-Artmro 'fa¡pias l?iloirUieta.- Ma
nuel l?ineda Garrido, Srio. en ppdad. 
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ACCION DE DESPOJO DE LAS MINAS DEL RÍO. TELEMBI - JURISDICCION AD
MINISTRATIVA. - RECURSO CONTENC.IOSO DE PLENA JURISDICCION Y DE 
ANULACION COMUN. - IRREVISIBILID AD POR LA JUSTICIA ORDINARIA DE 

LAS DECISIONES .PROFERIDAS POR LA JURISDICCION ADMINISTRATIVA 

l. El artículo 19 de la ley 130 de 1913 
establece. la jurisdicción contencioso-ad
ministrativa para la revisión de los ac- · 
tos de empleados administrativos en el 
ejercicio de sus funciones, o· con pretex
to de ejercerlas, es decif, · cuando en 
aqueilos actos se desarrolla un exceso 
o ampliación irregular de poder o una 
desviación del mismo; el artículo 49 de 
la ley 80 de 1935 extiende la jurisdicción 
al restablecimiento del derecho violado. 
Y é:tl determinar el artículo 93 de la ley 
130 de 1913 que las sentencias del órga· 
no contencioso-administrativo, una vez 
ejecutoriadas, no son revisables por la 
justidci ordinaria, consagra . su indepen
dencia. No es la jurisdicción contencio
so-administrativa uná jurisdicción de ex
cépción; tampoco representa una des
membración de la órdinaria; es · un po
der autónomo, fruto de. una evolución 
histórica, mediante el cual se impone a 

. la c:i_dniinistración el respeto del dere
cho. Aun cuando el derecho vulnerado 
sea estrictamente civil. conio el que tis
ne""él dueñó del terreno que ha sido víc
tima ·de Una expropiación de hecho, dl8 
lci demanda para su indemnización ca. 
rioce lci jilrisdicción administrativa. -'- 2. 
El recur.so establecido o ·perfeccionado · 
por la ley 80 de 1935 no es el de anula
ción :común, por exceso de poder, de los 
actos administrativos, sino el contencioso 
de pléna-jurisdicción.· Aliado de la anu
laéi6n ergá omnes de los actos adminim
trativos del poder público puede inten
tarsé ·y obtenerse su anulación en jurifl.. 
dicción plena, para que ·Se restablezca 
también en foxma complsta s! derscb.o 
d~noéido o afeetado. · Y eiendo· e~io 

así es aceptable el concepto de que "pox 
el contencioso de plena jurisdicéión se 
parecen los tribunales administrativos a 
los civiles, pues actúan como juece~ de 
hecho y de derecho, deciden ~bxe IS1 
fondo de un. proceso, declaran derechos. 
constatan lo que se debe, condenan a 
restitución o a pago", todo lo cual co
rresponde al contencioso de plena juris
dicción en ·Colombia.. En cuanto al re
curso paralelo del de exceso de · podsx 
debe ·observarse que la evolución del 
derecho admini~trativo ha producido en · 
algunos casos, como ocurre en Colom
bia, organizaciones jurisdiccionales en 
que · no es necesario considerar si exis
te o no un recurso paralelo al de exc& 
sÓ de poder, ni las consecuencias que 
de ello se deriven, porque los poderes 
de plena jurisdicción envuelven la po, 
testad jurisdiccional bastante para que 
cuando de ella se haga uso los fallos 
que se profieran pongan término de mo
do definitivo a la controversia que sus-
citó el. acto de la administraci6n vulne
ratorio de derechos privados. - 3. El 
artículo 434 del Código de Minas se ex
plica por la circunstancia de que cuan
do se expidió ese código aún no se ha
llaba establecida en Colombia la juris
dicción administrativa. Creada ásta pa· 
ra ·conocer privativamente de ciertas le
siones del derecho individual, por el 
mismo hecho se reformaron, si no ex
preSa, sí implícitamente, las reglas an· 
teriores soBre· compstencia~ - 4. Las de
cisiones de la jurisdicción contencioso
administrativa son obligatorlao y no eg.. 
tán sujetas a revisión por parte de Ra 
justicia oxdiitartci. .;_ 5. El artículo' 19 cl®l 



C6digo Fiscal es de orden público. Así, 
pues. la prohibición que haga el Gobier
no apoyado en ese artículo, cuyo carác· 
ter imperativo a cargo de los particula
res t:esalta a primera vista, forzosamen
te ae traduce en órdenes, las que . a su 
turno adoptan el carácter de actos. ad
ministrativos que, es claro, difieren por 
múltiples conceptos de los llamados ac
tos jurisdiccionales. 

Corte Suj)rema de Justicia - Seda de Ne
gocios Generales - Bogotá, abril veiri.
'iicinco de mil novecientos cuarenta y 
·wo. 

_(Magistrado ponente: doctor Aníbal 
Ca¡doso Gaitán). 

El Tribunal Superior del Distrito Jqdi
cial de Pasto profirió sentencia el nueve 
de mayo de 1940 en el juicio por despojo 
violento causado por autoridad pública 
que la Compañía Minera de Nariño, S. A., 
por medio de apoderado, propuso contra 
la Nación, representada por el respectivo 
Agente del Ministerio Público. La senten
cia desató la litis favorablemente ·a las 
pretensiones del demandante y ordenó en 
su. parte resolutiva "restituír a la Com
pañía Minera de Nariño, S. A., en la te
nencia de las minas Telembí número 3, 4, 
5, 6 y 7, situadas en el lecho del río Te
lembí, jurisdicción del Distrito de Barba
coas, por los linderos señalados en la de.
manda" y agregó "en consecuencia, ce
san los efectos de las órdenes impartidas 
por el señor Secretario de Gobierno de 
Nariño, sobre suspensión de los trabajos 
que efectuaba la Compañía precitada en 
las minas antes mencionadas". 

A solicitud del demandante el propio 
Tribunal se trasladó a la ubicación de las 
minas y restituyó en la tenencia de ellas 
a la Compañía Minera de Nariño, ·ejecu
tando así su providencia que ordenó ha
cer la restitución. En .el acta de la dili
gencia se hace constar además que cesan 
desde entonces los efectos de las órdenes 
impartidas sobre sus:gensión de los ti·a-
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bajos que ejecutaba .la mencionada Coma 
pañía. 
· Por apelación de la sentencia aludida, 

· interpuesta por. el Fiscal del Tribunal, ha 
venido el juicio a la Corte. 

En ella se le dio la tramitación que le 
corresponde, recibiéndose sendos alegatos 
del señor Procurador Delegado en lo Ci
vil y del señor abogado de la Compañía 
demandante. 

- En el libelo manifiesta el apoderado: 
" .......... comparezco ante vosotros, 

para 9,emandar en nombre de la citada 
Compañía, conio en efecto demando, en 
juicio posesorio por despojo violento, cau
sado por autoridad pública, de que trata 
el capítulo XXIV del C. de Mina::~, espe
cialmente en sus artículos 433, 434, 437, 
438, 439, 440 y artículo 331 de la misma 
obra, a la Nación, representada por el se
ñor Fiscal de ese honorable Tribunal Su-
perior ........ , para que previo informe 
de los señores Secretario de Gobierno de 
este Departamento y Fiscal de ese ho
norable Tribunal Superior, empleados eje
cutores del despojo violento, en senten
cia ordene: Restituír, inmediatamente 
notificado el fallo, a la Compañía.· Mine-
ra de N ariño, S. A., domiciliada en Bu
bacoas, en la tenencia de las minas de oro 
y plata, de aluvión, denominadas Télem
bí número 3, Telembí número 4, Telem
bí número 5~ Telell).bí número S, Telem
bí número 7, situadas en el lecho del río · 
Telembí, jurisdicción clel distrito dle Balr'
bacoaS', provincia del mismo nombre, en 
este Departamento y alinderadas así, 
de acuerdo con sus respectivos títulos: 
'Telembí número 3, 'y al efecto, "toman~ 
do como punto de partida la riber~ dere~
cha de la desemboGadura del :riach1:1elo 
Inguambí, se midieron ciento ochenta m~
t:ros hasta el lado opuesto del Telembí y 
de. esta base se continuó la medida de l~B 
cinco kilómetros de longitud, sigu.~ndo 
el cursQ del Telembi, aguas aniba, lhast~ 
!a desembocadura del :rí.o Guag1!i, fll'smt~ 



a la cual y en la ribera opuesta del Te
lembí se fijó el mojón respectivo, siendo 
·en esta parte el ancho de este río de no-

. venta metros'; 'Telembí número · 4'' 'ha
biendo tomado por base la desembocadu
ra del río Guaguí, se midieron de esta 
desembocadura hacia la ribera .opuesta 
del Telembí, ochenta metros, y en esta 
ribera se fijó un poste: en seguida se si
guió la me!Iida por el curso del Telembí 
y resultaron\ cinco mil metros hasta el • punto donde desagua la quebrada Mon-
gón, lindero divisorio de las minas Te
raimbe y Las Mercedes, y de la boca de 
Mongón, se midieron cien metros hasta 
la orilla opuesta del río en donde se fijó 
otro poste' ; 'Telembí número 5', 'habien.:. 
do tomado por base la desembocadura de 
la quebrada Mongón, se midieron hacia 
la ribera opuesta del Telembí, cien metros 
y en esta ribera se fijó un poste: De es
ta base se continuó la medida por el cur
so del Telembí y resultaron cinco mil me
tros hasta la desembocadura en la que
brada Cuacuá, frente a cuya desemboca-
dura, en la ribera opuesta del río Telem
bí, se fijó como mojón un tronco. de pe
ña, siendo el ancho del río en esta parte 
de ciento cuarenta metros'; 'Telembí nú
mero 6', 'habiendo tomado por punto de 
_partida la ribera derecha de la quebrada 
Cuacuá, se midieron hacia la ribera opues-
ta del Telembf, ciento cuarenta metros y 
de esta base se continuó la medida por eU 
curso del Telembí y resultaron cinco mil 
metros hasta la desembocadura de la que
brada Boacé, frente a cuya desembocadu
ra, en la ribera opuesta .del río Telembí, 
se fijó un poste, siendo el ancho del río 
en esta parte de noventa metros'; y, 'Te
lembí número 7' habiendo tomado por 
punto de partida la ribera izquierda de 
la quebrada Boacé,. se midieron hacia ej. 
lado opuesto del río Telembí, noventa me
tros, y de esa base se continuó la medi
da por el ·curso del Telembí y resultaron 
cinco mil metros~ hasta la desembocadu
ra de la quebrada 'San Carlos', frente a 
la cual en la margen opuesta del Telem
bir se fijó un mojón, siendo el ancho del 

· 'tio:·en ·esté punto dé ·cuarenta· metros''. 
Como hechos básicos de la acción el li

belo señaló los relacionados en los pun
to.s lo a 9° que en seguida se copian: 

"1 o Las minas Telembí número 8, Te-
. lembí número. 4, Telembí número 5, Te

lembí número 6 y Telembí número 7, ob
jeto de la presente demanda, fueron ad
judicados en propiedad en el año de 1899, 
en virtud de títulos expedidos por el Es
tado y redimidas a perpetuidad en el mis
mo año; 

"29' Por pérdida de los. títulos primiti
vos. ocurrida en el incendio de Barbacoas 
en el año de 1902, se expidieron en el año 
de .1906, nuevos ejemplares de ellos de 
conformidad con la ley. 

"3o Los· propietarios de las minas ya 
indicadas, han estado en posesión . legal 
y material· de las mismas desde el año de 
·1899, año de su adjudicación, hasta 'la fe-
cha. . 

¡,4~ En virtud de -los contratos conte
nidos en las escrituras números 146 y 33 
de 13 de febrero de' 1929 y 13 de diciem
bre de 1934, respectivamente, otorgadas 
ante los Notarios públicos de los Circui-

. tos de Cali y Barbacoas, la Compañía Mi
nera Chocó Pacífico, S. A.", tomó en 
arrendamiento las minas denominadas 
Telembí número 3, Telembí número 4, Te
lembí número 5, Telembí número 6 y Te
lembí número 7,. alínderadas anterior
mente; 

"5o La Compañía Chocó Pacífico, S. A., 
en virtud de- los contratos indicados en 
. el punto anterior, exploró y explotó las 
minas en referencia hasta el día 10 de 
·agosto del año de 1936, fecha en la cual 
traspasó el contrato de arrendamiento; 

· , "6o Por escritura número 71 de 10 ·de 
agosto de 1936, otorgada ante el Notario 
público· del Circuito de Barbacoas, se 
constituyó la Compañía Minera de Nari
ño, S. A., con domicilio en esa ciudad; 

"7o Por la misma escritura número 71 
de 10 de agosto de 1936, ~ntes citada, la 
Compañía Chocó Pacífico, S. A., traspa

.só sus derechos. de. arrendataria de· las 
minas. de~ :'Felempí. número a, Tele:mbí nú-
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mero 4, Telembi humero 5, Telembf mi
mero '6 y Teletnbi ndmero 7, a la Cotnpa.. / 
~ía Minera de Nariño, S. A;; _ _ 

''89 Desdé ia feéha del traspaso del 
arrendamiento a la Coinpafiía Minera dé 
Nariño, S. A., ésta exploró y expiotó 
tranquilamente y pacíficamente, como lo 
hizo la Compañía cedente del arrenda
miento, las minas indicadas y a las que 
se refiere esta demanda, hasta los días 
comprendidos entre el 19 y 25 de junio 
del año en curso (1939); y 

"99 En los días 19, 20, 21, 22 y 2.5 de 
junio del año en curso, el sefior Secreta
rio de Gobierno de este Departamento, en 
asocio del señor abogado de la Sección de 
Minas y Baldíos, del Secreta:rio de la mis
ma, y de varios agentes de policía, sus
pendió, usando la fuerza, los trabajos de 
exploración y explotación que la Compa
ñía Minera de Nariño, S. A., venía efec
tuando en las minas Telembí número 3, 
Telembí número 4, Telembí número 5, 
Telembí número 6 y Telembí número 7; 
y el día 12 de agosto de este año, el se
-ñor Fiscal del Tribunal Superior de Pas
to como "representante juridio de los 
intereses nacionales", con el abogado 
de la Sección de Minas del Ministe
rio de la Economía Nacional, en aso
cio del alcalde municipal de ~Barbacoas, 
de varios agentes de la policía nacional y 
de otras personas, usando de la fuerza, 
llevaron a efecto actos de posesi6n esta-. 
bleciendo trabajos a nombre de la Nación 
en las citadas minas, especialmente en 
los puntos denominados 'Yamunde', 'Te
raimbe', y 'El Charco', puntos éstos si
tuados dentro d~ las ,IJ1inas Telembí nú
mero 3, Telembí número 4, y Telembí nú
mero 5, respectivamente. Tanto el señor 
Fiscal como el abogado auxiliar, según 
comunicaciones oficiales; delegaron a los 
señores doctor Jesús María Casas y Ar
químedes I. Monzón, 'asesorados por el 
personal técnico dirigido por los señores 
ingeniero Maree! Negret, Morís Diblarz, 
Juan Schlarnbamffer y Gregorio M. Rua
rio', la misión de ejercitar actos de pose
sión material a nombra de la Nación en 

··· 1~1? minas objeto dt3 esta· demanda". 

La resolución número 8 del Ministerio 
·dE! Industrias y Trabáj01 dictada el 10 de 
enero de 1938, d1st>üso: 

"19 Declárañse infundadas ias oposf, 
ciones. formuladas por Julio dei Oastill6 
en nombre de una sociedad ordinaria de 
minas, por no ser esta sociedad poseedo
ra regular de las minas Telembí número 
5, Telembí número 6 y Telembí número 

. ·7, cuyos títulos de adjudicación han sido 
aducidos para fundamentar la oposición 
y la de la señorita María Enriqueta Doug
herty, por no haber presentado títulos so
bre las minas y por carencia de persone
ría de quien en su nombre formuló la 
oposición. Quedan a salvo los derechos· 
de los interesados para hacerlos valer an
te la justicia ordinaria, si lo estiman con
veniente. 

"29 En consecuencia, procédase a cele
brar el contrato propuesto, debiendo el 
interesado allanarse a firmarlo dentro de 
los treinta días siguientes a la ejecutoria 
de esta providencia, entendiéndose, si así 

. no lo hacen, que queda caducada su soli
citud~. 

Al decidir sobre la reposición de la an~ 
terior providencia el Ministerio de In
dustrias y Trabajo, en las Resoluciones 
números 36 y 37, dE_;ll 17 de mayo del mis
mo año, expresó en la parte motiva lo si
guiente: 

"Como el Ministerio tiene conocimien
to de que la Compañía Minera de Nariño 
adelanta trabajos de exploración y e:!l:
plotación en el cauce y minas riberanas 
del río Telembf, por medio de una draga 
y de taladros, es el caso de proceder a to
mar las medidas para la suspensión de 
ellos, ya que se trata de una explotación 
ilegal y la exploración no es permitida en 
zonas de la reserva nacional, de acuerdo 
con el inciso 3° del artículo 4° de la ley 
13 de 1937, sin previo contrato". 

Y en la parte resolutiva dijo: 
"11). No es el caso de revocar, y no re

voca, la resolución número 8 de Jl.O de 
enero de 1938, dictada en estas audien-
cias. 
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''29 Ordénase la suspensi6n inmediata 
dé los tra.bajos de exploración y explota
ción que en la actualidad realiza la Com
pañía Minera de Nariño en el cauce y mi
nas riberanas del río Telembí. Esta or
den se llevará a término por conducto del 
Ministerio de Gobierno". · 

Habiendo ¡:ecurrido el señor del Casti
llo y la Compañía Minera de N a riño al 
Consejo de Estado en demanda de la de
claratoria de nulidad de las resoluciones 
últimas proferidas por el Ministerio de 
Industrias y Trabajo, aquella entidad, en 
dos providencias fechadas el 9 de mayo 

·de .1939 declaró Jo siguiente tanto respec
to a las dichas resoluciones como a otras 
r~iacionadas i~directamente con la mis-
ma materia: 

a) No son nulas las resoluciones núme
ro 7 de fecha 10 de enero de 1938, 37, de 
17 de mayo d·e 1938, y 45, de 14 de julio 
de 1938, dictadas por el extinguido Mi
nisterio de Industrias y Trabajo. 

b) l. No es nula la resolución núme
ro 8 de f~cha -10 de enero de 1938, dicta
da. por el extinguido Ministerio de Indus-
trias y Trabajo. , 

11 .. No es tampoco nula la resolución 
número 36 de 17 de mayo del mismo año, 
dic.tada también por el Ministerio de In
dustrias y Trabajo, ni . en el punto pri
mero ni en el segundo. de su parte reso
lutiva". 

. . 
Ol;>sérvese, por ·ser interesante en el 

pr~sente juicio, que al referirse· el Con-
. sejo de Estado a la segunda parte de la 

Resolución número 36 de 17 de mayo de 
1938 aludió a este mandato: "2Q Ordé
nase la suspensión inmediata de los tra
bajos de exploración y explotación que 
en la actualidad realiza la Compañía Mi
nera de Nariño en el cauce y minas ribe
ranas del río Telembí. Esta orden se lle
vará a término por conducto del Minis
terio de Gobierno". 

El lanzamiento 

Est~ se consumó-con' base inmediata en 
una resolución Cle ):{ .. Q:ob.érnación de Na-
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riño, cuyo texto se transcribe en seguida: 
"Resolución número 153. - El Gober

nador del Departamento, en uso de sus 
atribuciones legales, y considerando: a) 
Que el Ministerio de la Economía Nacio
nal en telegrama número 23 de 27 de 
mayo último, de· conformidád a lo dis· 
puesto por el Ministerio de la Guerra, en 
Resolución número 425 de 8 del mismo 
mes, ordena a esta gobernación dicte las 
medidas necesarias para hacer efectivo el 
cumplimiento de las disposiciones emana
d~s del· extinguido Ministerio de Indus
trias y Trabajo, según las cuales la com
pañía minera de N ariño debe suspender 
toda clase de trabajos de laboreo de mi
nas en cualquier sitio del cauce del río Te
lembí; b) Que en vista de los términos 
generales en que está concebida la orden 
anterior y en el propósito de obrar con 
el mayor acierto este :9espacho resolvió 
solicitar del Ministerio de la Economía 
Nacional el texto de las resoluciones dic
tadas -por el extinguido Ministerio de In
dustrias y Trabajo para proceder de con
formidad a lo dispuesto en dichas provi
d~ncias, petición que fue contestada en el 
sentido de que debía hacerse efectiva la 
orden contenida· en el teJegrama número 
23 de 27 de mayo pasado, haciendo sus
pender los trabajos que realiza la Compa
ñía Minera de· Nariño. en cualquier sitio 
del ·cauce del rí¿ Telembí, ·para cuyo efec
to es jn.dispensable retirar los elementos 
de. explotación con los cuales se preten
de ejercer actos posesorios en bienes que 
el gob.ierno considera· de reserva nacional; 
e) Que posteriormente la gobernación con 
el fin de obtener algunas instrucciones al 
resp~cto consultó al Ministerio de la Eco
nomía Nacional, en telegrama número 
1016 de 7 de los corrientes, si debía sus
penderse los trabajos y· el re~iro de los 
elementos haciendo uso de la fuerza Y aun 
en el c~so de que la compañía al tiempo 
de ser_ notificada se opusiere aduciendo 
razoi_les tendientes a demostrar que las 
minas que explota no abarcan reservas 
nacionales, consulta que ha sido contesta
da· en telegrama número 3T de 10 del pre-



sen te mes, en los siguientes términos: 
"Mineconomía.-Bogotá, junio 10. Gober
nador. Pasto. Número 37.-Refiérome 
suyo siete (7) corrientes. Correo. llévale 
resoluciones pero no obstante este minis
terio insiste manifestar cat~góricamente 
no son ellas indispensal;>les pues orden 
suspensión trabajos con retiro elementos 
y prohibición iniciar labores. refiérese to
do sitio en cauce río Telembí acuerdo re
soluciones ejecutivas estudiadas suficien
temente y confirmadas por Consejo de 
Estado por lo cual no cabe ·oposición com
pañía por vía administrativa quedándole 
amplio campo eso sí para -recurrir a Or
gano Judicial cuyos mandatos serán aca
tados por gobierno punto según sentido y 
letra resoluciones cuya validez reconoció 
Supremo Tribunal de lo Administrativo 
gobierno tiene obligación indeclinable so 
pena incurrir serias responsabilidades de 
no tolerar explóte.ní5e minas declaradas de 
reserva nadonal usando para ello medios 
a su alcance mientras decídese fondo cues
tión por entidades competentes. Servidor, ' 
Jorge Gartner, Mineconomía"; y d) Que 
es un deber de la gobernación cumplir y 
hacer cumplir las órdenes superiores y las 
comisiones que le imparta el gobierno· na
cional en los térm~nos precisos en que és
tas estubieren concebidas, para lo cual, es 
indispensable dictar las me.didas condu
centes y hacer uso de los medios legales 
a su alcance a fin de que éstas sean cum
plidas a cabalidad, y, que en vista de la 
importancia de este asunto se hace, así 
mismo, . necesario confiar el cumplhn.iento 
de las órdenes del Ministerio de la Econo
mía Nacional y la presente resolución a 
un empleado que por sus capacidades y 
prestigio sea una garantía de acierto para 
el gobierno y para los particulares, -Re
suelve: -Artículo lQ-Comisi6nase al se-

ñor secretario de gobierno para que noti
fique personalmente al señor gerente de 
la Compañía Minera de N ariño las órde
nes impartidas por el Ministerio de la 
Economía Nacional y la presente resolu
ción, previniéndole de modo expreso que 
en el término d~ cuarenta y ocho horas 
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( 48) a partir de la notifieación de estas 
providencias debe suspender los trabajos 
de explotación minera en todo el cauce del 
río Telembí y empezar a retirar los elea 
mentos de explotación, no siéndol.e per~ 

. mitido volver a iniciar trabajos mientras 
la autoridad correspondiente dicte su fa
llo definitivo en el fondo de este asunto. 
Artíctilo 29-Comisiónese, asimismo. al. 
señor secretario de gobierno para que en 
asÓcio ael abogado jefe de la sección de 
Minas y Baldíos y el s'ecretario de la mis
ma, se trasladen a la población de Barba
coas y constaten la forma cómo la Coma 
pañía Minera de Nariño cumple con Ius 
órdenes del gobierno, facultándolo ~am
pliamente para que haga uso de las atJCi
buciones inherentes a su cargo y de lti-9 
especiales que las circunstancias io exi
jan, a fin de que las óydenes del gobierno 
nacional sean cumplidas a cabalidad ha
ciendo uso de la fuerza si fuere necesario. 
Artículo 39-El término de esta comisión 
será el que estime necesario el señor se
cretario de gobierno en vista de las cir
cunstancias. Artículo 49-Señálese la su· 
ma de cien ($ 100. 00) para gastos de perQ 
manencia y de transporte de esta comi-
sión fuera de los viátiCos que por ley les 
corresponden, partida que se tomará del 
Capítulo de Gastos Imprevistos de la Se
cretaría de Gobierno del Presupuesto de 
la presente· vigencia. NotifíquesE~ y cúm
plase. Dada en Pasto, a los trece días del 
mes de junio de mil novecientos treinta y 
nueve. El gobernador del departamento 
(J.i'do.) Alberto Montezuma H. l~l secre
tario de gobierno (Fdo. '), Carlos Alvarez 
Garzón". 

El día !4 de junio de 1939 el secretario 
de gobierno notificó la anterior resolu
ción al gerente de la Compañía Minera de 
Nariño, a:.~í como las órdenes en ella relaa 
cionadas, procedentes del Ministerio de la 
Economía Nacional y contenidas en los 
telegramas del 27 de mayo y 6 de junio 
del mismo año. · 

Como el gerente de la Compañía Mine
ra de. N ariño al ser notificado de la.. Reso
lución número 153 apeló de ellíl, ante e'l 
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superior, la gobernaciórÍ despachó así di· 
cho pedimento: 

"Gobernación del departamento. Secre
taría de Gobierno. Pasto, junio quince de 
mil novecientos treinta y nueve.-El se
ñor Burton Isenor, gerente de la Compa
fiía Minera de Nariño, al ser notificado de 

. la Resolución número 153 de 13 de junip 
del presente año, interpuso el recurso de· 
apelación para ante el superior, ratifica
do por posterior memorial y es acerca de 
ese recurso que va a resolverse. La go
bernación al dictar la res'olución men
cionada, no ha hecho otra cosa sino aca
tar una orden superior proveniente de 
una resolución ejecutoriada y que aho
ra tiene que producir sus efectos y la 
resoluci.ón gubernamental solamente tie
ne el carácter de un auto de mera sus
tanciación que ordena el cumplimiento de 
una orden superior. Si el apelante cree 
vulnerados sus derechos,- ese recurso de
bió hacerlo efectivo ante la autoridad que 
conoció del negocio y en tiempo oportuno, 
pero no de los efectos de una resolución 
debidamente ejecutoriada que permanece 
en el Ministerio de la Economía Nacional. 
Por otra parte, según el Código Judicial, 
los autos de sustanciación no son· apela
bles y no es otro el carácter de_ la provi
dencia gubernamental, que necesariamen
te debe cumplirse. Por tanto, no es el ca
go de conceder el recurso interpuesto y es
tése solamente a lo dispuesto en la reso
lución de que se hizo mérito. Notifíquese 
y cúmplase. El gobernador del departa
mento (Fdo. ) , Alberto Montezuma H. 
El secretario de gobierno (Fdo.), Carlos 
Alvarez Garzón" . 

En los díaE3'19, 20, 21, 22 y 25 de junio 
de 1939 el secretario de gobierno, acom
pañado del jefe de la sección de Minas y 
Baldíos de la gobernación, y el secretario 
de ésta, se trasladó a la ubicación de las 
minas, selló las dragas que allí estaban 
trabajando e hizo al gerente de la Com
pañía Minera de Nariño estas prevencio
nes: 

14 Que las dragas podían continuar sus 
trabajos en lalil zonas no decla1·adaB de re
serví:l. nacional, y 211. Que en la zona perte-
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neciente a la reserva del Esta!fo "le que: 
daba absolutamente prohibido a la Com
pañía Minera de Nariño continuar sus tra
bajos ya sean de explotación o de explo
ración" .. La intervención del secretario de 
gobierno se· refirió a las minas situadas 
en Playagrande, Painandá, Gosquiadero, 
Boca del Río Telembí, respecto a las mi
nas denominadas Telembí número 2, Te
lembí número 3, Telembí número 5. 

Con fundamento en la Resolución nú
mero 439 de 1939, del' Ministerio de la 
Economía Nacional, el abogado auxiliar 
del Departamento de Minas, asesorado 
del fiscál del Tribunal de Pasto, tomó di
rectamente y por intervención de otras 

· personas, l,a posesión material de las mi
nas Telembí número 4, Telembí número 5, 
Telembí número 6 y Telembí número 7. 
La résolución mencionada hace referencia 
·a la circunstancia de que el Consejo de 
Estado declaró válida-s las resoluciones 
!fel ministerio que ordenaron la suspen
sión de los trabajos en tales minas. 

La acción de despojo 

Cuando alguno pretenda que se le res
tituya la posesión de una mina, por ha
ber sido violentamente despojado de ella, 
-dice el artículo 433 de C . de M.- de
berá acompañar a su demanda ·la prueba 
del despojo, la de estar en posesión o te
nencia· de dicha mina, al tiempo de veri
ficarse el despojo, y la de no haber trans
currido desde entonces más de seis , me
ses. 

Son jueces competentes para conocer 
de estos juicios, expresa el artículo 434 
ib., los del circuito o distrito donde esté 
situada la mina, y conoce.rán de ellos, a 
prevenCión. Pero si el despojo ha: sido 
causado por una autor'idad pública de dis
trito, conocerá del juicio el juez del cir
cuito; y si ha sido causado pór una auto
ridad que tenga jurisdicción sobre más de 
un distrito, conocerá el Tribunal Supe-
rior. 1. 

Con apoyo en estas normas se ha ade
lantado el presente juicio. Pero por ser 
la materia de la jurisdicción cuestión pre-
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via a todo pronunciamiento decisorio, y 
por haberse planteado ante el Tribunal de 
Pasto y luégo sustentado ante la Corte 
Suprema por los representantes de ·la na
ción la tesis de la incompetencia del órga
no judicial para conocer y fallar en el jui
cio de despojo, es indispensable que la 
Sala considere con la atención debida el 
punto de que se trata. 

Consiste esencialmente el reparo sobre 
falta de jurisdicción en que habiendo si
do materia de los recursos legales las re
soluciones del Ministerio de Industrias y 
Trabajo en cuanto ordenaron la suspen
sión de los que se adelantaban en las mi
nas del río Telembí, el ejercicio de ellos 
no les fue favorable a los titulares de las 
minas, y en esa virtud, ejecutoriadas las 
resoluciones respectivas, se llevó a cabo 
el lanzamiento de los ocupantes; y que 
como el juicio de despojo tiene por fin el 
de que los efectos de aquellas resolucio
nes administrativas cesen y se restituya 
en la tenencia de tales minas a la Com
pañía demandante, la materia sobre la 
cual se pide un fallo del Organo Judicial 
es exactamente idéntica a la que fue con
siderada y resuelta por los organismos 
del orden administrativo. Y que como las 
resoluciones administrativas que ordena
ron la suspensión de los trabajos queda
ron ejecutoriadas previa la declaración de 
su juridicidad por el C~msejo de Estado, 
el órgano judicial no puede invadir el ra
dio propio y privativo de la jurisdicción 
administrativa en el cual se desenvolvió 
la actuación del Gobierno que condujo al 
desposeimiento de las nombradas minas 
en relación con la compañía que ejercía 
su tenencia a nombre de los dueños o po
seedores. 

En el fallo que ahora se revisa encuen
tra la Sala· estas apreciaciones tocantes 
con el punto en estudio: 

"Pero es el caso -dice el Tribunal
que en el presente litigio no se trata de 
revisar las sentencias del Consejo de Es
tado en cuanto no invalidaron las resolu
ciones pronunciadas por los Ministros de 
Industrias y Trabajo y de la Economía 
Nacional~ ni tampoco. devol'ver sobre las 
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propias resoluciones administrativas. Se 
trata de dilucidar si las órdenes de sus
pe'nsión de los trabajos de la Compañía 
Minera de Nariño sobre las minas de ~lu
vión, d«? metales preciosos, yacentes en el 
cauce y en las riberas del río Telembí, así 
como la ejecución de tales órdenes, cons
tituyen un 'despojq violento' de la tenen-
. cia que la: citada compañía alega sobre' _ 
tales minas. Planteada la cuestión en es
ta forma, la competencia del Tribunal no 
puede·. remitirse a duda, en vista de los 
artículos 76 del C. de organización judi
cial y 4.34. del C. de M., porque se ejerci
ta un derecho de índole civil entre un par
ticular y la N ación. 

Desde ahora observa la Corte cómo en 
la parte transcrita del fallo de ·primera 
instancia se incurre en una confusión con
sistente en afirmar que porque el Organo 
Judicial examine las órdenes de · suspen
sión y las de ejecución de éstas para sa
ber si constituyen despojo violento, no se 
está haciendo otra cosa que cumplir las 
normas generales que atribuyen al mis
mo órgano judicial el conocimiento de 
las acciones en que se ejercite un derecho 
de _ín'dole civiL Pues esta sola eonsidera
ción, si bien importante, no constituye 
una répliea a las motivos presentados pa
ra negar la competencia al Tribunal y a 
la Corte, porque es obvio que al lado dé 
las normas generales que cita el Tribunal 
sobre jurisdicción ordinaria, existen otras 
que confieren atribuciones especiales . al 
órgano contencioso administrativo en re
lación con los actos de las autoridades 
ejecutivas, cuyo análisis, frente a las dis
posiciones de la jurisdicción ordinaria, es 
indispensable para poder decidir acerta
damente el conflicto de jurisdicciones que 
se ha propuesto. 

La jurisdicción admimdst:rativa ellll ei 
derecho colombiano. 

Sin necesidad de recurrir en busca de 
una ilustración conveniente y autorizada 
sobre el alcance de la jurisdicción conten.: 
cioso administrativa establecida en Co
lombia, a las fuentes que la inspiraron y 
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a su práctica por otros tribunales extran
jeros, el texto de las leyes que regulan 
el funcionamiento de esa jurisdicción en
tre nosotros y la muy clara y convincen
te exposición de . motivos en el parti
cular del proyecto elaborado por el H. 
Consejo de Estado y que se convirtió en 
la ley 80 de 1935, son suficientes para 
juzgar acerca del contenido de esas dis
posiciones en cuanto consagran las accio
nes de nulidad de las providencias admi
nistrativas y de restablecimiento de los 
derechos violados con ellas. 

En desarr~llo ·del mandato que el art. 
42 del Acto Legislativo número 3 de 1910 
imponía al legislador, éste consagró en la 
ley 130 de 1913 el estatuto orgánico de la 
jurisdicción contencioso administrativa. 
A esa ley pertenecen estas disposiciones: 

"Art. 10-La jurisdicción contencioso
administrativa tiene por objeto la revi
sión de los actos de las corporaciones o de 
empleados administrativos en el ejercicio 
de sus funciones, o con pretexto de ejer
cerlas, a petición del Ministerio Público, 
de los ciudadanos· en general, o de las per
sonas que se crean vulneradas en sus de
rechoe, en los ·casos y dentro de los lími
tes señalados dentro de la presente ley. 

"Art. 93.-'--:-Las sentencias definitivas 
ejecutoriadas de los Tribunales de lo Con
tencioso administrativo son ·obligatorias 
y no están sujet~s a revisión por parte 
de la justicia ordinaria". 

La ley 130 autorizaba a los tribunales 
administrativos a declarar la nulidad del 
acto acusado, para volver por el restable
cimiento de los derechos privados vulne-
rados con él. ·, 

·Los "fallos que anulan actos viola torios 
de derechos civiles deben producir los 
mismos efectos reparadores que las pro
videncias judiciales de los tribunales or
dinarios. Este principio, consagrado des
de cuando se expidió la ley orgánica del 
contencióso-administrativo, no se enten
dió bastante claro o explícito al respecto 
y, ·por ello, el 'propio Consejo de Estado 
pidió mayores o más complet.l;!s atribucio
nes, cuyo alcance y finalidad explica en 
la exposición de motivos que preparó pa-
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ra el proyecto que después vino a ser la 
ley 80 de i935. Allí dice el Consejo:· 

"La finalidad jurídica y social del re
curso· contencioso-administrativo se trai
ciona en la mayor parte de las veces por 
fa¡ta de un medio de coacción para que 
las autoridades cumplan la decisión ju
risdiccional. 

"El individuo que ha obtenido senten
cia favorable no puede constreñir al au
tor del acto invalidado al restablecimien
to del equilibrio lega!. 

"Bien que a virtud del artículo 1 Q de la 
ley 45 de 1931, que marca un gran avan
ce en ·el derecho, ya el administrador no 
podrá repetir el acto y debe. conformarse 
eón la nulidad decretada.· 
. "Pero la simple declaración de nulidad 
de un decreto ejecutivo, de una resolti-· 
ción ministerial, de una providencia cual
quiera de las que están sometidas a este 
recurso, por sí sola no tiene virtualidad 
reparadora. Esa justicia retenida compor
ta efectos meramente especulativos, que 
en casos concretos de actuaciones guber
name~tales anuladas tiene valor ilusorio. 

"Para e~tos actos es indispensable lo 
contencioso de plena jurisdicción, en cuya 

· virtud los· tribunales puedan determinar 
en el fallo el modo como deba qu·edar re
suelto definitivamente el punto controver
tido, sin dejar ésta declaración al arbitrio 
del funcionario autor del auto recusado. 
· "Esta virtualidad,reparadora, esta efec-' . 

tiva fuerza de sentencia ordinaria, que se 
debe consagrar para todos· lós casos que 
el artículo 39 contempla, está hoy limita
da en la legislación colombiana a los si
guientes: 

"Los contemplados en la ley 38 de 1918, 
sobre expropiación y daño en propiedad 
ajena; la declaración sobre calidad de 
ocultos de los pienes denunciados, al te
nor del ordinal f) del artículo 30 del C. 
Fiscal, cuando se determina la condición 
resolutoria en las adjudicaciones de bal
díos (artículo 5Q, ley 52· de 1931) ; en jui
cios sobre reintegro de sumas. pagadas 
por razón' de impuestos fiscales ; y en las 
sentencias que finalizan juicios de pen
siones o recompensas. 
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"Si se capacita a los tribunales para 
invalidar los actos de la administración 
que afecten situáciones concretas; si sus 
fallos tienen fuerza de sentencia obliga
toria. y no están sujetos a revisión por 
parte de la justicia ordinaria (art. 93 de 
la ley 130 de 1913), el pronunciamiento 
sobre la relación subjetiva debe ser parte 
integrante i:ie su eficaz labor". 

Según la parte transcrita de la exposi
ción de motivos, estimaron sus redactores 
que la situación legal existente entonces 
no permitía el restablecimiento del equi
librio jurídico alterado por el acto admi
nistrativo que se declaraba nulo, que una 
simple declaración de nulidad de una re
solución ministerial no tenía por sí sqla 
virtualidad reparadora, y que era indis
pensable instituir o declarar existente el 
contencioso de plena jurisdicción para que 
los tribunales pudieran determinar en el 
fallo el modo como debía quedar resuel
to definitivamente el punto controverti
do. Agregando que, para la virtualidad 
reparadora de los fallos de los tribunales 
administrativos, debía consagrarse su 
fuerza efectiva de sentencias ordinarias. 
Con tal finalidad se expidió l~ norma con
signada en la ley 80 de 1935, artículo 4o, 
que dice: 

"Artículo 4°-En los asuntos contencio
so-administrativos, cuando se ejercite la 
acción privada, tanto los Tribunales Sec
.cionales como el Consejo de Estado, al 
fallar las demandas determinarán, con la 
debida precisión, la manera como deba 
restablecerse el derecho violado, si fuere 
el caso, y siempre que así se haya solici
tado". 

.La reforma hecha en 1935 complemen
tó el sistema anterior, estableciendo en 
formB clara el contencioso de plena juris
dicción, para que por medio de él se re
pare efectivamente el daño inferido por 
los actos administrativos al derecho pri-

" vado. 
El ~rtículo 1° de la l~y i30 de 1913 es

tablece la jurisdicción contencioso-admi
nistrativa para la revisión de los actos de 
empleados administrativos en el eje:rcicio 
de sus funcion33, o oor;~ prreto~zo cle ejo:r-
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cerlas, es decir, cuando en aquellos actos 
se desarrolla un exceso o ampliación irre
gular de poder o una desviación del 
mismo; ,el artículo 4° de ·la ley 80 extien
de la jurisdicción al restablecimiento del 
derecho violado. Y al determinar el art. 
93 citado que las sentencias del órgano 
contencioso-administrativo, una vez eje
cutoriadas, no son revisables por la jus
ticia ordinaria, consagra su independen
cia. 

No es la jurisdicción contencioso-admi
nistrativa una jurisdicción de excepción: 
tampoco répresenta una desmembración 
de la ordinaria; es un poder autónomo, 
fruto de una evolución histórica, median
te el cual se impone a la administración 
el respeto del derecho. 

Esta inteligencia que la Corte hace de 
las nonnas de nuestro derecho sobre com· 
petencia privativa de la jurisdicción ad
ministrativa para decidir definitivamente 
asuntos de la clase del que se ha querido 
presentar como objeto de hi acción de 
deSpojo, es la misma que la Sala ha he
cho en reciente fallo, en la demanda de 
Ulises Rojas contra el Departamento de 
Boyacá, proferido el 28 de marzo, en el 
cual, entre otras consideraciones, se con· 
signaron éstas: 

"Que el derecho vulnerado es estrictaa 
mente civil? Nada le hace. De esa índole 
es el que tiene el dueño del terreno que 
ha sido víctima de una expropiación de 
hecho, y sin embargo, de la demanda pa
ra la indemnización competente e.onoce el 
Consejo de Estado. Precisamente uno de 
los avances del derecho administrativo es 
la ampliación ·del radio en que se mueve 
la justicia contencioso~administl'ativa. De 
asuntos que eran antes del pleno dominio 
civil conocen hoy los Tribunales adminis
trativos. De ese avance no podía sus
traerse el legislador colombiano, y de ahí 
el artículo 49 comentado". 

Niegan los apoderados de la Compañía 
demandante 'el alcance jurisdiccional de 
los fallos del Cons.ejo de Estado que re
visaron las pl'ovidencias administi'ativas 
que contenían la orden ds suspenmión, y 
sostien~m, po:;r lo mismo, la vi&biHd¡cl pro-



eesal de la acción de despojo. Ell punto sé . 
halla ampliamente tratado en la répilca 
hecha por aquellos apoderados a la expo
sición del Ministro de ia Economía N acio
ual ante el Tribunal de l?asto. 

Allí se lee: 
"Por lo visto el sent>r, Ministro de la 

Economía no esta suficientemente infor- . 
rnado ~;obre la naturaleza .de la jurisdic
ción contencioso-administrativa, ni sobre 
el origen y la· técnica del r~curso por ex
ceso de poder ni sobre la evolución que se 
ha producido en la materia concerniente 
a la falta de recurso paralelo como condi .. 
ción de admisibilidad del recurso por ex
ceso de poder,- etc. 

"Si el señor Ministro estuviera familia
tri:~~ado con los grandes tratadistas de de~ 
recho administrativo (Hauriou; Jéze, Ber-. 
thelemy, Bonnard, Rolland); no habría 
sustentado . en su informe al Tribunal de 
Pasto la tesis que presenta sobre falta de 
jurisdicción de ésté, porque habría tenido 
ocasión de constatar: 

a) Que hay que distinguir el conten
cioso de plena jurisdicción o contencioso 
de fondo. del contencioso de anulación; 

b) Que por el contencioso de plena ju
risdic'ción, los , tribunales administrativos 
se parecen a los tribunales Giviles, pues 
actúan como· jueces de hecho y de dere-

- cho; deciden sobre el fondo de un proce
so, declaran derechos, constatan lo' que se 
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debe, condenan a restitucwn_ o a pago, 
etc. ; a tiempo que, por lo que toca a lo 
contencioso de anulación, dichos tribuna
les administrativos se diferencian sus
tancialmente de los civiÍes, como quiera 

_que tienen que limitarse o a anular el ac
to atacado erga oml!les o a rechazar la de~ 
manda, sin poder sustituir una decisión 
a la decisión anufada, ni formular la de
cisión que aparezca como consecuencia 
de la anulación, ni reconocer una situa
ción jurídica que se encontraría confir
mada por la anulación, ni dar a la admi
nistración la orden de obrar. 

e) Que el re.curso por exceso de poder 
no fue en su origen sino t,m reGurso pu~ 
:ramente jerárquico qtJ.e tomó después la 

· forma de controversia ,jurisdkdonal, por 

io cuai, entre las condiciones de admisi
bilidad de él se formuló, en un principio, 

· con mucho rigor, la falta o ausencia de 
un recurso · pai'aleit> l 

¡f) Qiie :formulada, comb cond1cl.6n dé · 
la admisibilldad dei recurso, ia de atisert~ 
cia o falta de u~. recursb paraielo, se Iie"' 
gó a estabiecér qué e!' recurso pór éxcés6 
-de poder no era admisible sino en cuanto 
el demandante no tuviera a su disposi
ción una vía de derecho contenciosa pa
ralela, es decir, que le permitiera obtener 
el mismo resultádó que el Í'eeurso por ex
ceso ·de poder. 'Si tiene esta vía de dere-

. cho·a su disposición - se dijo - es de 
ella de la que debe servirse' el demandan
te y no del recurso por exceso de poder; 

e) Que posteri~:>rm.~nte - y teniendo 
en cuenta que, como lo dijo Barthelemy, 
'siempre qué se tenga interés es necesa
rio qu~ se pueda, sin verse uno impedido 
por la existencia de un recurso paralelo~ 
pedir la anulación', porque 'el administra
dor. debe ten·er libertad para escoger su 
recurso, el que lo salvaguardie y conduz
ca por sí solo a evitar o reparar el daño, 
o bien, si lo prefiere, el que conduzca a 
anular erga omnes. el acto considerado co
mo viCioso' - se__ produjo una evolución 
en la jurisprudencia en el sentido de no 
descartar completamente el recurso por 
exceso de poder en los casos de existen
cia de un recurso paralelo ; 

f·) Que un juicio de despojo no cons
tituye ni puede constituír un recurso pa
ralelo ~l de exceso de poder ejercitado 
contra las providencias del Ministerio de 
Industrias, por los. siguientes motivos: 
1) Porque en el juicio de despojo no se 
está demandando una declaración sobre 
nulidad ~ ilegalidad de dichas resolucio
nes; 2) Porque las resoluciones se limi
taron a ordenar la suspensión de los tra
bajos de la Compañía Minera de Na'riño, 
sin prescribir el empleo de la fuerza pú
blica, sin imponer la violencia y d(dando 
a salvo el derecho de los interesados d~ 
ocurrir al_ poder judicia,l ...... ¡ 

h) Que mal tmede haber recurso para~ 
lelo cüando el despojo no fue causado por 
las rE)soluciones, que lg$ interesaq<;>s po~ 
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inente comó inoperantes y eri las éualªs 
no se habla siquiera del uso de la fuerza., 
sino por los actos de violencia ejecuta
dos por el Secretario de Gobierno para 
suspender los trabajos y por los actos po
sesorios también violentos ejecutados pos~ 
teriormente pot. el comisionado del Mi
nisterio; 

i) Que aón si se admitiera en gracii:i 
d~ discusión qile el juicio de despojb coiis~ 
tituye recurso. paralelo al de exceso de 
poder, li:i conclusión que dé esto podrí:i 
sacarse no es la que saca el Ministerio 
sobre falta de jurisdicción . del Tribunal 

. de Pasto, sino cabalmente la contraria: 
falta de jurisdicción del Consejo de Esta
do, pues como ya se vio, la consecuencia 
que la . purisprudencia y la doctrina cien
tífica sacaron del origen jerárquico que . 
tuvo el recurso por exceso de poder, fue 
la de negarle jurisdicción a los tribuna
les administrativos en aquellos casos en 
que los interesados podían ocurrir al Po
der Judicial para obtener protección". 

No quiere la Sala quitarle valor a la 
parte de la exposición del señ·or apode
rado que acaba de transcribirse, porque la 
encuentra muy docta y acertada explica
ción del proceso seguido por la jurisdic
ción contencioso-administrativa desde sus 
comienzos hasta nuestros días, y que re
gistra un avance notorio y trascendental 
en lo que se refiere a las atribuciones que 
primitivamente :'3e le reconocieron y a las 
que ahora se le asignan, tanto por los ex
positores de derecho como en las legis-
laciones orgánicas de los tribunales ad
ministrati-vos. Pero el comentario a que 
se hace referencia no sirve para deducir 
de él las consecuencias que pretende el 
señor apoderado en relación con el d~re
cho colombiano. 

El recurso establecido o perfeccionado 
por ~a ley 80 de 1935 no es el de anula
ción comón, por .exceso de poder, de los 
actQ.s administrativos, sino el contencio
so de plena jurisdicción, como ya se ha 
visto y como resulta evidente a la luz de 
la8 disposiciones que lo consagran, por la 

:finaÍidad con qüe se expidieron y por sus· 
ant~cecientes legislativos. Al lado de la 
anulación erga omines dé ios actos admi
nistrativos del poder púbiico puede infert
tarse y obtenerse su anulación en juris" 
dicción plena, para que se restablezca 
también en forma completa el derecho 
desconocido o afectado. Y siendo esto así 
en nüestro derecho, le caben muy bien al 

" recurso eh él reconocido, los conceptos del 
citado señor apoderado, cuando afirma 
"que pbr el éontenéÍoso de plena ·jurisdic
ci6n, los tribunales administrativos se · 
parecen a los tribunales civiles, pues ac
tÓan como júeces de hecho y de derecho; 
deciden. sobre el fondo de un proceso, de
claran dereéhos, constatan lo que se de
ben, . condenan a restitúción o it pago;'. 
Estas facultades las tiene el contencioso 
de plena jurisdicción en Colombia. 

En cúarito al recurso· paralelo del ex
ceso de poder, a que alude el señor apo
derado, debe observarse que .la evolución 
del derecho administrativo· ha producido 
en algunos casos, como ocurre en Colom
bia, · organizaciones · jurisdiccionales en 
que no es necesario considerar si existe 
o nó un recurso paralelo al de exceso de 
poder, ni las consecuencias· que de ello 
se deriven, porque los poderes de plena 
jurisdicción envuelven la potestad juris
diccional bastante para que cuando de 
ella se haga uso los fallos que se profie
ran' pongan término de modo definitivo 
a la controversia que suscitó el acto de 
la administración vulneratorio de dere
chos privados. 

Nótese además cómo sus propias con-. 
sideraciones · .las hace el señor abogado 
partiendo del principio de que "hay que 
distinguir el contencioso de. plena juris
dicción o contencioso de fondo del con
tencioso de anulación". Demos.trado que 
esta obvia diferencia no interesa a casos 
como el que se estudia, en que se ejercita 
la plena jurisdicción, los argumentos ex-. 
puestos con el ánimo de probar la pros
peridad procesal de la acción de despojo, 
no so.n pertinentes. 

Para rici citar sino uno entre los trata-· 
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distas de derecho administrativo que sus
tentan lá tesis explicada, se inserta aquí 
un corto comentario respecto al mismo 
punto, del profesor Roger Bonnard, uno 
de los expositores a que se refiere el se
ñor apoderado: · 

"Conclusión.-En resumen, esos dos 
contenciosos denominados en la termino
logía francesa el ' uno, contencioso de 
plena jurisdicción, el otro, contencioso de 
exceso de poder, se diferencian esencial
mente por la· naturaleza de la decisión, se
gún que ésta verse sobre una ejecución 
material de la regla de derecho o sobre la 

· legalidad de un acto administrativo, ba
jo reserva no obstante de ciertas deroga
ciones a esta distinción 'de las decisiones 
jurisdiccionales. 

"Accesoriamente y como consecuencia 
de su diferenciación fundamental, los dos 
contenciosos se diferendari por los po
deres de decisión del juez. En el conten
cioso de exceso de p<¡>der, no hay para_ el 
juéz más que un poder· de anulación; en 
'tanto que en el contencioso de plepa ju_. 
risdicción, el juez tiene, en .cuanto a su 
decisión, poder de plena jurisdicción, es 
decir,"poder no solamente para anular si
no también para reformar Ios actos ad
ministrativos, con posibilidad sin embar
go de limitarse al poder de anulación. 

"Pero los dos contenciosos no se dis_tin
guen por la naturaleza de la decisión en 
el sentido de lo que sería un contencioso 
subjetivo y un contencioso objetivo. Per
tenecen ·ambos a la categoría de los con
tenciosos subjetivo's; porque en el uno 
como en el otro la decisión tiene por ob
jeto la violación de un derecho subjetivo. 
Ello es así en el contencioso de exceso de 
poder porque existen derechos subjetivos 
en relación con la legalidad de actos admi
nistrativos y porque así la violación de 
esa legalidad constituye no solamente 
una violación de derecho objetivo, sino 
también la violación de un derecho sub-
jetivo. o 

"La autoridad de la cesa juzgada.-La 
sentencia del Consejo de Estado en el con
tencioso qe plena jurisdicción posee como 
todo .acto hn·isdic;c;!onal la autoridad de 
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la cosa juzgada. Esta autoridad se dis
tingue en autoridad material y autoridad 
formal. 

"a) La 'autoridad material. ~ta auto-
ridad consiste en que: 

lQ El juez no puede por su propia ini
ciativa modificar o suprimir el juzga
miento que ha hecho; 

2Q Toda otra autoridad está obligada 
a tener en cuenta el fallo y a conformar 
a él sus actos y decisiones: lo que impli
ca especialmente para las autoridades ad
ministrativas la obligación de hacer los 
actos que comporte la ejecución de la sen
t~ncia. 

"b) La autoridad formal. Hay autori
dad· formal porque el fallo es definitivo. 
Ello consiste en. que no· hay ningún me
dio de derecho, bajo la forma de un re
curso jurisdiccional directo o indirecto, 
para poner en discusión lo que se ha de-

. _Gidido". 
Es oportuno tener en cuenta aquí la 

·: observación que se .. ha hecho, y que, in
. formó el fallo del Tribunal, de que la jus

ticia ordinaria ha de conocer de los jui
cios de despojo porque existen normas 
que consagran esa jurisdicción, como el 
citado artículo 434 del Código de Minas, 
y porque 'no hay ley que disponga otra 
cosa. La existencia de las reglas gene
rales sobre despojo en· asuntos de minas, 
sin una excepción que a la vez contemple 
las situaciones jurídicas que se presen
tan cuando la autoridad administrativa 
ha actuado disponiendo lo que estime 
conveniente acerca de la tenencia de ellas, 
se explica con facilidad si se considera que 
cuando se expidió el Códi~o no se halla
ba establecida la jurisdicción administra
tiva, y era entonces la ordinaria la. que 
debía restablecer el imperio del derecho 
quebrantado por el acto administrativo. 
Pero creada la jurisdicción contencioso 
administrativa para conocer privativa
mente de ciertas lesiones del derecho in
dividual, por el ~ismo hecho de su esta
blecimiento .se reformaron, si no expresa, 
sí implícitamente, las reglas anteriores 
sobre competencia. 
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JEI as]Piecto judsrllñ<ecii.muall de este ]plleito. 

En presencia de las normas sobre ju
risdicción administrativa consignadas en 
nuestro derecho, a que se ha hecho men
ción, que marcan un avance notable en 
las instituciones del país, y el cual se 
asienta no sólo en la claridad de los tex
tos y sus antecedentes legislativos, sino 
en doctrina y jurisprudencia extranjeras, 
la Corte no puede menos que reconocer el 
imperio de esos ordenamientos para apli
carlos al negocio objeto de la alzada. 

El Ministerio de Industrias y Trabajo, 
como queda histot.:iado en otra parte de 
este fallo, profirió las resoluciones "en 
virtud· de las cuales se consumó el lanza
miento en las minas del lecho del río Te
lembi. 

I:rpporta hacer sobre ellas algunas con
sideraciones. Contienen dichas providen
cias declaraciones que pueden clasificar
se en dos géneros distintos: unas sobre 
posesión minera y rechazo de las oposi
ciones propuestas contra la celebración 
de un contrato; y otras en que se afirmó 
el derecho de la Nación a ciertos bienes, 
se ordenó la suspensión inmediata de tra
bajos de exploración y explotación que 
realizaba la Compañía Minera de Nariño 
y se dispuso que tal orden se llevara a 
término por conducto del Ministerio de 
Gobierno. Los fundamentos jurídicos de 
esas determinaciones son distintos : las 
órdenes de suspensión se basaron en ra
zones de derecho que no son las mismas 
que informan las providencias en cuanto 
declararon que no prosperaban las oposi
ciones a la celebración de los contratos. 

Es necesario subrayar esta circunstan
cia, de la diferencia de los fundamentos 
en que se apoyaron las resoluciones, por
que los apoderados de la Compañía con
funden unos motivos con los otros, y de 
la no diferenciación derivan consecuen
cias que hacen aparecer como contradic
torias la orden de suspensión y lo que so
bre ella dijo el Consej~ de Estado, con la 
parte de las resoluciones en que se estu
dian aspectos tocantes con la posesión de 
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las minas y lo que respecto a ese punto 
expresó la nombrada entidad. 

A los fines de la presente acción de des
pojo no interesa considerar sino el últi
mo de los aspectos señalados, el de la fir
meza de las resoluciones en cuanto orde
naron la suspensión de los trabajos que 
se adelantaban. Y para no extender a 
términos no indispensables la demostra
ción de lo que aquí se afirma, se limita 
la Sala a transcribir en seguida las partes 
más pertinentes al asunto de las senten
cias dictadas por el Consejo de Estado. 

En la de que fue consejero ponente el 
doctor Tulio Enrique Tascón se lee: 

"Ahora, en lo que concierne al punto 
segundo de la resolución últimamente ci
tada, materia especial de la demanda pro
movida por ei doctor Uribe Holguin e in
cluída también en la promovida por el 
doctor Zuleta Angel, caben las siguientes 
observaciones: 

Conforme al artículo 7'~ del Código Fis
cal, la conservación y mejora de los bie
nes nacionales corresponden a los Minis
terios, de acuerdo con la distribución que 
haga el Gobierno, y según la naturaleza 
de cada clase de bienes. Este artículo 
está incluído en el Título lQ, Capítulo 1'~, 

que trata "de la administración de los bie
nes nacionales" y es aplicable a las mi
nas de propiedad del Estado por disposi
ción expresa del artículo 108 del mismo 
Código. 

Tratándose de minas cuyos metales 
son cosas fungibles y que se agotan por 
la explotación, no cumpliría el Gobierno 
.la obligación de conservarlas si permitie
ra que fueran explotadas por los particu
lares sin celebrar los contratos que au
toriza para celebrar el artículo 1 Q de la 
ley 13 de 1937, en rel_ación con el 108 ci
tado. 

De manera que es claro que el gobie:r
no tiene el derecho y aun el deber de to
mar todas las providencias que sean ne-

o 

cesarias para la conservación de estos bie-
nes, como de cualesquiera otros de pro
piedad nacional, y que puede h&(:erlo por 
medio de las autoridades de policía, de la, 
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misma manera que lo hace para hacer tulos no eran legales, para concluír que 
desocupar los bienes nacionales de uso pú- se hallaba en presencia de minas de la 
blico que, como las calles, vías públicas·, reserva nacional, a cuya defensa estaba 
ríos, etc., fueren ocupados sin permiso obligado. Pero que tales examen Y califi
del Gobierno". cación los hubiera hecho el Ministerio sin 

jurisdicción, sí no es reparo que tenga 
Dice el apoderado del actor: solidez jurídica. En efecto. Antes de pro-
"Qué fue lo que resolvió el Consejo de ferir sus fallos el Consejo de Estado no 

Estado? Que no _eran nulas unas resol u- .. se había declarado. inconstitucional por la 
ciones en las cuales se dejan a salvo los Corte el artículo 24 del Decreto número 
derechos de los interesados para que los 1343 de 1937 que establecía el reglamen-
hagan valer ante la justicia ordinaria ... ; to de las oposiciones a los contratos de 

Si eso fue lo fallado por el Consejo de minas en los cauces y riberas de los ríos, 
Estado, cómo se pretende ahora sostener y. el Con~ejo pudo además haber dejado 
la tesis de que, contra lo dispuesto en el de aplicar dicho ordenamiento si lo ha
artículo· 434 del Código de Minas, care- liaba inconstitucional, y sin embargo no 
cen de jurisdicción los tribunales judicia- procedió así. Tal decisión es por tanto 
les para conocer de un juicio de despojo .intocable por la justicia ordinaria. 
por el hecho de haber proferido antes el El Consejo de Estado subraya diferen
Consejo de Estado unos fallos en los cua-

cias que encuentra entre los dos géneros 
les, · entre otras cosas, se prohijaron los 

de resoluciones o de las partes de ellas 
conceptos que había emjtido el Procura.,. 

que se refieren, unas a la posesión de las 
dor de la Nación en el sentido de que minas y otras a las órdenes de suspen
esas resoluciones no cambiaban 'la rela- sión, y anota cómo el fundamento de las 
ción de derecho y de hecho entre la Na- órdenes de suspensión no es el mismo de 
ción y el opositor, quien, por lo consi- las resoluciones administrativas y de los 
guiente, al hacer uso de las acciones de fallos del Consejo de Estado .en el punto 
derecho común que el mismo artículo de- tocante a la no prosperidad de las oposi
ja a salvo, comparece ante la entidad ciones presefitadas al Ministerio. 
competente con la integridad de la situa-
ción jurídica y de hecho que tenía antes La especialidad de los motivos legales 
Y después de las actuaciones administra- que inspiraron las órdenes de suspensión 
tivas que motivan su acción?". aparece clara en los siguientes pasajes 

Es verdad, como lo anota el señor apo- del fallo del Consejo de que fue ponente 
derado, que en los fallos del Consejo de· el consejero Elías Abad Mesa, donde se 
Estado ~e prohijaron conceptos que había ve asímismo de relieve cómo las alega
emitido el señor Procurador "en el sen- ciones que Jos apoderados de la Compañía 
tido de que las resoluciones no cambia- han presentado al Tribunal de Pasto y a 
ban la relación de derecho y de hecho en- la Corte Suprema, contra la legalidad de 
tre la Nación y el opositor"; pero tam- las órdenes aludida~, son las mismas que 
bién es cierto que en las propias provi- se adujeron ante el Consejo de Estado. En 
dencias se declaró expresamente que las la sentencia de que ahora se trata dijo 
órdenes de suspensión eran· reales, por el Consejo: 
los motivos que en el particular se adu- "La Administración de los bienes na
jeron. .Esa declaración de l~galidad, pro- cionales corresponde al Gobierno, y su 
nunciada con jurisdicción, debe producir conservación y mejora (artículo 7Q del C. 
sus efectos. Fiscal) a los Ministerios, de acuerdo con 

Podría admitirse, como también así lo la distribución: que haga el Gobierno y 
estima el señor apoderado, que una razón según la naturaleza de cada clase de bie
implícita en las resoluciones fue la deduc- nes. De acuerdo ·con esto último, el Ie
ci6n que el ministerio hizo de que los tí- gislador previó que las medidas de con-, 
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servacwn pudieran ser las indispensables 
para hacerla efectiva, dando así cierta 
amplitud a los funcionarios respectivos 
para apreciar en cada caso ·la necesidad 
y el alcance de aquéllas. 

Conforme• al artículo 19 del citado Có
digo, 'la prohibición que respecto a la ad
judicación de ciertos bienes nacionales 
establezca la ley, comprenge la de denun
cio o de cualquier otro acto que pueda 
constituír derechos sobre ellos'. Se fijó 
así de una vez, .para lo futuro, un límite 
a la actividad particular, la que no puede 
traspasarlo sino sujetándose a las nor
mas que la ley prescriba. 

El Ministerio de Industrias fundó prin
cipalmente en los referidos artículos la 
orden de suspensión de los trabajos en el 
cauce y minas· riberanas del río Telembí. 

El doctor Zuleta Angel se expresa así 
sobre este particular: 

"El artículo 19 del C. Fiscal no desvir
túa en forma alguna los anteriores argu
mentos (según los cuales el Gobierno no 
puede pasar por encima de las autorida
des jurliciales para desposeer a los posee
dores), ni puede racionalmente invocarse 
para justificar la inversión del orden ju
rídfco pretendida por la Direc.ción de Mi
nas. Este artículo se limita a disponer 
que cuando se ha prohibido la adjudica
ción de un bien nacional, queda de 'hecho 
prohibido el. denuncio del mismo bien y 
cualquier otro acto que pueda constituír 
derechos sobre él. Pero es claro que allí 
no se deduce ni puede deducirse que el 
Ministerio de Ipdustrias, dando por si y 
ante sí por sen'tado que el título de po
seedor no es válido, pueda proceder, sin 
intervención del poder judicial, a arreba
tar la posesión de la mina". 

Ya se vio cómo el Ministerio bien po
día decidir la oposición formulada y có
mo también lo resuelto equivale apenas 
a una constatación administrativa que no 
cambia, modifica o suspende los preten-
didos derechos del· opositor. · 

Mayor significado debe atribuírse a la 
0rden, puesto que su cumplimiento haría 
cesar actividades propias de una situa
ción jurídica cuya solidez ha sido el pLm-
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to capital discutido ante el Ministerio. . 
Surge, entonces, la necesidad de saber 

qué iqterpretación deba darse al artículo 
19 ib. En él no se distinguen los actos 
que impliquen o puedan implicar ánimo 
de apropiarse los bienes nacionaleB no de
nunciabl~s, considerados en sí mismos, 
como son las minas que constituyen la re
serva, de los ·actos que aunque excluyen 
este ánimo, por imposibilidad legal, tien
dan a constituír derechos sobre sus pro:
ductos, o sea la apropiación indebida de 
éstos. Contiene una prohibición, y por 
tal aspecto y atendida la circunstancia .de 
ser norma de derecho público cabe afir
mar que fue expedido por motivo de in
terés general y por razones espeeiales de 
orden pi.lblico. 

Resulta incuestionable que la¡¡ reglas 
de derecho que rigen la función adminis
trativa o ejecutiva particularizan median
te providencias del Gobierno o de los fun
cionarios legalmente autorizados. Y sobre 
todo la de que se trata, puesto que ella 
es pauta para el administrador de los bie
nes nacionales e indica hasta dónde han 
de llegar las facultades de que está in
vestido. Además al Gobierno le corres
ponde constitucionalm~nte velar por el 
exacto cumplimiento· de las leyes y por · 
su cumplida ejecución, y el mantenimien
to del orden público en todo el territorio. 

En. tales condiciones, la prohibición que 
el Gobierno dicte con origen en el comen
tado artículo, cuyo carácter imperativo a 
cargo de los particulares resalta a prime
ra vista, forzosam~nte se traduce en ór
denes, lás que a su turno adoptan el ca
rácter de actos administrativos que, es 
claro, difieren por múltiples conceptos de 
los llamados actos jurisdiccionales. 

Además, el parágrafo del artículo 1 Q 

de la ley 13 de 1937 dice: 'Lo dispuesto 
en este artículo (el cual establece la re
serva de las minas de aluvión de metales 
preciosos ubicados en las riberas de los 

. ríos navegables y en una extensión de un 
kilómetro a lado y lado del cauce normal 
del respectivo río), no se opone al ejer
cicio de la industria popular conocida con 
el nombre de mazamorreo o lavadero de 
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pobres, que el Gobierno garantizará en nera de Nariño los interesados ejercita
, todo momento. También se tolerará (sub- ron ampliamente los medios de defensa 
rá:Ya el Consejo) el laboreo en pequeño consagrados en el radio de la jurisdicción 
de las minas reservadas, mientras no ha- administrativa: pidieron reposición al 
yan sido contratadas'. · Ministerio, la que les fue negada; acu-. 

El transcrito precepto contribuye a re- dieron al Consejo de Estado haciendo uso 
forzar la interpretación dada al artículo de la 'acción privada, y el fallo les fúe ad-
19 del C. Fiscal, puesto que, si hay tole- verso. En el Consejo de Estado se deba
rancia de actos que no implican una. ex- tió todo lo to.cante con la legalidad de la 
plotación apreciable, a contrario sei!USU orden de suspensión de trabajos, y no tu
resulta que las que exceden de ciertos lí- vieron éxito allí las razones presentadas 
mites no pueden ser permitidas y deben en contra de la ]uridicida·d del acto admi
ser prohibidas por el Gobierno, a quien nistrativo y por ello las providencias que 

· expresamente se ha encargado de cum- contenían las órdenes de suspensión no 
plir el propósito del legislador. fueron declaradas nulas por esa alta en: 

Es sabido, ,por otra parte, que las re- tidad. 
glas de derecho no obran por. su sola vir- El Consejo de Estado halló que no era 
tud, que incumbe a las autoridades públi- el caso de restablecer el pretendido equi
cas aplicarlas, llenar con ellas la finali- librio legal que se decía quebrantado por 
dad que las inspiró. Cuand9 se las des- el acto del Gobierno, que la resolución ad
obedece viene la oportunidad de hacerlas ministrativa no vioJaba derechos civiles 
efectivas, no mediante la invocación de de los recurrentes, pues en la hipótesis 
~;u e:Xistencia que carecería de objeto contraria el Consejo de Estado,_ mediante 
puesto que la ley se presume conocida de la anulación del acto administrativo, ha
todos y porque así permanecerían estáti- bría impedido que con él se afectaran los 
cas, sino gracias al empleo de los medios derechos de particulares que se afirma
más adecuados. . . ba eran desconocidos en virtud de ague-

Cuáles pueden ser los medios ádecua- llas providencias del órgano ejecutivo. 
dos para darle cumplido efecto a la prohi- Precisamente para alcanzar ese resulta
bición que dicta el Administrador de Bie- do se acudió al Consejo e:p. demand~ de la 
.nes nacionales denominados minas de la declaratoria de nulidad. · Si ella no pros
reserva, en desarrollo del artículo 19 del peró fue porque la j~sticia, encargada en 
C. Fiscal? casos como éste a la jurisdicCión conten-

Uno de los objetos pr~mordiales de la cioso-administrativa, encontró infundadas 
·policía es proteger a las personas y las · las pretensiones de los reclamantes. 
propiedades, y, en general, mantener el . . Si hoy fuera el Organo Judicial a juz
orden y velar por el cumplimiento de las gar del asunto, como se le pide, en la ac
leyes. ción de despojo, se colocaría automática-

El empleo de la fuerza, .que entra en mente en el mismo plano en que se situó 
las funciones de la policía administrativa el Consejo de Estado. En efecto, la ac
Y que consulta verdaderas necesidades · ción de despojo tiene por objeto el que 
sociales, no puede confundirse, en su for- se restablezca entre las partes la situación 
ma preventiva, con la represión penaL La de hecho anterior al lanzamiento. Para 
cita de Hauriou, traída por el doctor Zu- decidir acerca de la legalidad de la orden 
leta Angel, termina con el concepto de hay que examinar necesariamente la pro
que. 'la sanción debe ser obtenida por pro- videncia administrativa en virtud de la· 
cedimientos judiciales'. Esto es cierto por cual se cumplió. Al estudiar las ca:lida
lo que toca con medidas re¡presivas o pu- des y circunstancias previstas en la ley 

· nitivas. - para que prospere una acción por despo-
Contra la orden de suspensión de los jo, debe considerarse la legalidad de la 

trabajos que adelantaba la Compañía Mi- orden, con .lo cual se llega a ver en sí mis-
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mo el acto administrativo que originó 'el 
pretendido despojo. y como ese acto fue 
ya examinado por la autoridad contencio
so-administrativa y hallado legal, se lle
garía en definitiva, dando entrada a la 
acción por despojo, a una verdadera re
visión del acto administrativo y de la pro
videncia del órgano contencioso, lo que 
no puede hacer el judicial, ya que, como 
se ha visto, las decisiones de la jurisdic
ción· contencioso-administrativa son obli
gatorias y no están sujetas a revisión por 
parte de la justicia ordinaria. 

Queda por considerar, en el punto de 
que aquí se trata la observación que han 
presentado ·Jos apoderados de la Compa
ñía Minera de Nariño y del señor del 
Castillo, acerca de que el llamado despo
jo tuvo su origen inmediata y únicamen
te en la resolución del Secretario de Go
bierno de Nariño y en· los actos que pa
ra llevarla a efecto se realizaron. Pero 
no es necesario esfuerzo alguno para en
tender que esa apreciación es equivocada, 
ya que la Gobernación de Nariño y sus 
agentes, así como el abogado auxiliar del 
Departamento de Minas del Ministerio 
apenas se limitaron a ejecutar la orden 
de suspensión consignada en las resolu
ciones del Organo Ejecutivo a que tantas 
veces se ha hecho referencia. Léase nue
vamente la orden del propio Ministerio de 
la Economía Nacional consignada en la 
Resolución número 153 y la Resolución de 
la Gobernación de Nariño y se verá có
mo en ambas se hace constar de modo ex
preso que las medidas que en elÍas se 
adoptan tienen por origen y finalidad el 
cumplimiento de las órdenes de suspen
sión de trabajos consignadas en resolu
ciones administrativas ejecutoriadas. 

Y finalmente ha de referirse la Sala a 
la consideración que propone el señor apo
derado del demandante respecto a la cir
cunstancia de que las resoluciones del Mi
nisterio se limitaron a ordenar la suspen
sión de los trabajos de la Compañía sin 
prescribir el empleo de. la fuerza pública, 
de donde infiere el propio señor apode
rado que el llamado despojo 1resultó tan 
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sólo de· los actos ejecutados por el Secre
tario de Gobierno de Nariño y por el co
misionado especial del Ministerio del Ra
mo, y qu~ las resoluciones no autorizaban 
el ejercicio de la violencia. 

Ni las resoluciones aludidas, ni el estu- . 
dio que de ellas hizo el Consejo de Esta
do, ni la propia apreciación que de tales 
providencias hicieron ante el 1\finisterio 
y ante el Consejo los apoderados de la 
Compañía y del señor del Castillo, auto
rizan el reparo que se propone. El Minis
terio dijo, refiriéndose a los trabajos de 
exploración y explotación de las minas, 
que "es el caso de proceder a tomar Has 
medidas para la suspensión de ellos" ; e1 
Consejo dedicó una buena parte de sus 
fallos a considerar el efecto que hubieran 
de producir las resoluciones en cuanto 
disponían la suspensión de los trabajos, 
y encontró legal el ~pleo de la fuerza 
como función preventiva de la policía y 
los apoderados alegaron, como se ha vis
to, que aquella medida, la de suspender 
por la fuerza los trabajos que se adelan
taban; no podía tomarla la autoridad ad
ministrativa, sino que debía emanar del 
órgano judicial. Luego carece de todo 

· fundamento la afirmación de que las ór
denes mencionada.s no llevaban natural
mente, como así se ha reconocido desde 
cuando se dictaron, el empleo de la fuer-
za para su ejecución. 

' l 

El estudio que la Sala ha hecho en es
te fallo produce en ella la convicción de 
que el Tribunal de Pasto abocó sin juris
dicción el conocimiento del juicio por des
pojo violento que ante él propuso la Com
pañía Minera de Nariño, S. A., y que en 
consecuencia debe revocarse la sentencia 
materia del recurso. 

Como el Tribunal, basándose en lo es
tablecido por el artículo 440 del Código 
de Minas, ordenó la restitución de las del 
Telembí, objeto de la demanda, y la llevó 
a efecto inmediatamente, según lo allí 
previsto, al cumplirse la presente deci-
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sión deben volver las cosas al estado que 
tenían ant~s de la diligencia del Tribunal 
que ejecutó su propio ordenamiento. 

Resolución. 

La Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Negocies Generales, administrando justi
cia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, revoca la 
sentencia proferida en este· asunto por el 
Tribunal Superior de Pasto el día nueve 
de mayo de mil novecientos cuarenta. El 

. . 
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fallador de primera instancia adoptará las 
medidas conducentes al restablecimiento 
entre las partes de la situación de hecho 
existente antes de dictarse la sentencia 
que ha sido materia del recurso que hoy 
se decide. 

Publíquese, notifíquese, cópiese y de
vuélvase el expediente. 

.Juan A. IDonado V. - Aníbal Card.oso 
Gaitán.-Arturo Tapias Pilonieta.- Ma
nuel _Pineda .Garrido, Srio. en ppdad. 
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AJBUSO DE CONlF'liANZA 

El abuso de confianza, como to-
f dos los que atentan ttontra la pro

piedad ajena, es delito instantáneo. 
(Auto, Sala de Casación en lo Cri., 
minal, LI, número 1970, mayo 5 de 

. 1941) .... · ...... ~ ...•...•.....• 

AJBUSO DEJL IDElRECJB[O 
,::~ 

La teoría sobre abuso del dere
cho tiene por base la consideración 
de que el derecho es una fu:p.ción 
que debe ejercerse para el cumpli
miento del fin social y sobre bases 
de justicia, o sea, sin traspasar los 
límites de la moral. . Cuando el Es.,. 
tado crea los organismos adecua
dos para la administración de jus·· 
ticía parte del principio de que 
cuando ésta se dem~~da, es: porqus 

o 

quien. la impetra está asistido por 
una intención sana y un interés se
rio o legítimo. Sobre estos con-

' ceptos ha planteado teóricamente 
apenas si el uso de ·un derecho den
tro de la normalidad objetiva pero 
sin fin lícito ó con f1n malicioso, 
podrá y deberá ser protegido por 
el derecho o\:Jjetivo, problema que 
se trata de resolver con la doctri-

• n·a menciÓnada, cuya causa deter-
104 2o minante se ha pretendido fijar con 

' dos criterios: el primero, que la 
basa sobre -la apreciación de la in-

. ·tención de perjudicar al ejercer el 
derecho. Los defensores de este 
aspecto de la doctrina se colocan 
en un plano puramente subjetivo, 
juzgando abusivo el ejercicio del 
derecho cuando el móvil del agen
te se reduce a la intención. de hacer 
dañ.o. El segundo criterio lo hace 
fundar en la falta de interés serio 
y legítimo, o sea, apartamiento 
del fin económico y social, en un 
ejercicio 1anormal del derecho. Sus 
partidarios consideran ilícito el ac
to realizado sin interés importan-
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te y genuino por parte del actuan
te, y cuyo efecto sólo puede ser el 
perjudicar a otro. Estas dos ten- . 
dencias han sido conciliadas por 
algunos autores, quienes, reunién
dolas en una sola teoría, conside
ran que para que exista el abuso 
del derecho es preciso intención de 
dañar y de un fin útil. La Corte 
ha reconocido la e~istencia de la 
acción sobre abuso del derecho y 
la ha deducido de ciertas normas 
legales, y en el conceptq evidente 
d~ que el derecho s6lo puede exis
tir para satisfacer necesidades jus
tas, legítimas y racionales y te
niendo en cuenta que nadie puede 
tener umi facultad emanada de la 
norma del· derecho objetivo, cuyo 
fin no sólo sea estéril para el bien 
propio, sino dañoso para los demás 
o para. el fin social, la ha consa
grado jurisprudencialmente en los 
últimos años, aun cuando ya en 
una senten~ia de 1899, sin nom~ 
brar esa figura, se aceptaron al
gunas de sus consecuencias. Des
pués del faJio de casación de 30 de 
octubre de 1935 el legislador consa
gró expresamente esa teoría como 
norma de interpretación, aunque 
como es obvio1 sin determinar sus 
caracteres esenciales ni inclinarse 
hacia ninguno de los fundamentos 
que la sustentan y sobre lo cual 
disputan los autores. La culpa es 
el elemento determinante de est~ 
teoría y en que incurre el deman
dante por intención dañada de per
judicar o por no ser su interés se
rio y legítimo, esto es, por error 
de conducta. En ·ese error hacen 
consistir los hermanos Mazeaud 
la noción de culpa y por eso defi
nen éste así: "Es un error de con
ducta, tal como no lo habría come
tido ~na persona avisada, situada 
en las mismas circunstancias ex
ternas que el aÚimr del·dañoPP .. · 
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N o siempre que se intenta un 
pleito y el actor no triunfa, como 
sucede con frecuencia, puede de-·. 
cirse que hay abuso del derecho, 
porque si es evidente que el ar·· 
tículo 194 del Código Judicial está 
condicionado a que el ejercicio de 
la acción sea serio y recto, tam
bién lo es que reemplazando en to
da sociedad civilizada el derécho a 
la fuerza, está atribuído a los jue
ces dar a ca.da uno lo que le co·
rresponde, según las normas lega~ 
les y las diferencias entre los par
ticÚiares se someten a la decisión 
de la autoridad competente, por 
cuanto es la diversidad de concep
tos, los diferentes· aspectos de una . 
cuestión, las diferentes pruebas, 
_las que suscitan la \controversia 
entre los particulares, que no pu
diendo resolver éstos hace menes
ter el imperio de la decisión judi

,cial, toda .vez que una de las par-
tes no puede erigirse en juzgadora 
de la contraria. (Casación, LI, nú
meros 1971 y 1972, mayo 19 de 
19~1) ....................... . 

ACCJrON IDJE IDOMJrN][O COMO 
CPNSJECUJENCJrA IDJE JLA IDJE 
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La acción de dominio es conse
cuencia de la de nulidad intenta
da contra el remate, porque es cla
. ro que si éste fuera nulo aquélla 
debería prosperar. (Casación, Lll:, 
números 1973 y 1974, mayo 21 de 
1941) ........................ . 

ACCJrON .JTUDTICTIAJL 

Según lós ·comentaristas, acción ..• -
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judicial es la vía legal que tene
mos para perseguir: o reclama,r en · 
juicio lo que nos pertenece o se 
nos deb~ pqrotro. El ejercicio ac- o 

tual ·de una acCión constituye lo 
que se denomjna demand~, la cual 
debe contener, en teoría, estos ele
mentos: 19 El fundamento jurídi
co, es. decir, el. prinCipio o texto le
gal que reconoce u otorga la ac
ci6n; 29 El: hecho que da ocasión 
a la aplicación de ese principio o 
texto legal, y 39 Las conclusiones, 
es decir, las pretensiones del de
mandante. De manera que para 
que una demanda o acción prospe
re y sea· admisible, es indispensa- · 
ble que, ll~ne los requisitos apun
tados, pues si alguno. de ellos fal- · . •'\ 

tare el juez debe rechazarla: . 
La acción ha sido establecida 

por la ley para alterar o cambiar 
una situación jurídica, creada, o 
por voluntad de las partes, o por el 
querer del legislador, lo que inde
fectiblemente conduce a la conclu
sión de que la acción que no persi
ga esa finalidad no puede prospe
rar. De estos principios han con-. 
cluído la doctrina y la jurispruden
cia que hay determinadas acciones 
que no pueden aceptarse por los 
jueces, cuales- son, entre otras, las 
que los expositores apellidan IN- · 
TERROGATORIAS, cuyo. objeto 
es obligar al demandado a que ex
plique qué cons_ecuencias se . pro
pone sacar de tal o cual facultad
que le pertenece, o saber si tiene 

({) no determinadas pretensiones 
fundadas en éste o Ém aquel títu
lo. También se ha aceptado uni
formemente que si la acción se~· 
funda en un documento público y 
solemne, no es necesario intentar 
juicio para que se declare la vali
dez del. acto y como consecuencia 
el derecho que de él. nace, porque 
como documento público está am
parado por la presunción de vali-
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. dez, mientras no se demuestre, eii 
juicio .contradi~torio, su imliciad u 
otro. vicio· que lo invalide, y por 
tanto, él produce -todos sus efec
tos legales sin que· se necesite una 
declaración · jÚdicial ·al respecto. 
Esta presunción está consignada 
en el artículo 1759 del Código Ci
vil que considera. que las declara
cionés que hagan los interesados 
en un instrumento público hacen 
plena fe contra los declarantes y 
ellas no pueden invalidarse sino 
por . mutuo consentimiento de las 
partes o 'por causa legal. (Casa- . 
ción, LI, números 1971 y 1972, 
abril 25 de 1941) ............. . 

· ACCTIONES 
TIN'l!.'ElR.lROG A 'l!.'OJRTIAS 
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Véase: ACCION. JUDICIAL. 
(Casación del 25 de abt:il de 1941, 
G. J. Nos. 1971 y 1972, página 225, 
1•). 

ACCTION JPAUJLTIANA 
ACJREEDOJRES 

Véase: ACREEDORES. - AC
CION PAULIANA, cas¡tción del 
27 de junio de 1941, página 60, 2•, 
tomo LI. ·. 

ACCTION.JRETIVTINDTICA'l!.'OlR.llA 
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Véase: REIVINDICACION. 

ACJLAJRACTION 
.. ID~. SEN'l!.'ENCTIAS 

.""""'"8= 

El recurso que concede ·el ar-
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tículo 482 del C. J. no puede ir más 
allá del contenido de lo que ha siQ 
do resuelto, pero sin modificar ni 
revocar las declaraciones de la senQ 
tencia, porque eso equivaldría, conQ 
tra los principios y el texto de la 
ley, a convertir la simple aclaraQ 
c'ión en recurso de reposición. (Ca
sación, LI, número 1975, julio 15 
de 1941) ..................•... 

ACIRJEJE]!}OJRJES - ACCION 
l?AUJLIANA 

·-9-

La acción pauliana consagrada 
por el artículo 2491 del Código Ci
vil distingue dos clases de actos ce
lebrados por el concursado antes 
de la apertura del concurso: one
rosos y gratuitos; tratándose de 
los primeros dicha acción está con
dicionada por dos factores, el eveiDl
tus daJIUmi · y el colllsilli1lllm :framllis. 
En tratándose de los · segundos 
basta la mala fe del deudor para 
que los acreedores puedan pedir la 
rescisión del contrato. En los dos 
casos ex:presados los acreedores 
tienen la personería para obtener 
la anulación de los actos de su deu
dor concursado. 

En la simulación los acreedores 
de quien ha enajenado ficticiamen-. 
te sus bienes, tienen también la . 
personería del caso para pedir la 
simulación del acto que los perju
dica, pero ese derecho no les asis- · 
te sino con ciertas condiciones y 
dentro de ciertos límites. Durante 
mucho tiempo la jurisprudencia no 
reconoció personería a los acree
dores para iniciar acciones de si
mulación contra sus deudores, pe
ro desde el año de 1924 la corte 
cambió de rumbo y se decidió en 
sentido contrario, como puede ver
se entre otras, en sentencias de 28 

.UUDXCHAJL 
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de mayo de 1935, 15 de julio de 
1938 y 2~ de agosto de 1938. L'a 
acción del acreedor para demandar 
la .simulación no puede prosperar 
sino cuand.o existen los siguientes 
factores: a) que entre el tercero 
y el deudor haya existido colllsili1lllm 
fraudis; b) que en virtud de tal 
col!lsilium el acreedor se perjudi .. 

805, 2() que, y e) que el tercero, por lo tan .. 
'806, 1' to, no esté protegi(lo por la buena 

fe, que siempre se presume en los 
contratos, y esa buena fe desapa
rece o mejor, no existe, cuando el 
tercero ha entrado en connivencia 
con el deudor para perjudicar a un 
acreedor de éste. Estos factores, 
CO!TIO es obvio, deben establecerse 
plenamente. (Casación, LI, núme-
ros 1973 y 1974, junio 27 de 1941). $01, 211-

AGENTJES IDJEJL MJINRSTJEIRIO 
i?UBJLICO 

Si bien es cierto que los Agentes 
del Ministerio. Público no pueden 
comprometer con sus confesiones 
a las entidades de derecho públi
co que representa11, ello no signi
fica que ese principio debe llevar
se hasta el extremo de anular com
pletamente la potestad de repre
sentación· .iudicial que los mismos 
funcionarios tienen de dichas en
tidades, que es otro principio le.-

. gal, de tanta importancia como el 
primero, con el cual debe armoni
zarse. La representación exige, 
para que el proceso tenga eficaz 
desarrollo, que la actividad del 
agente vincule al demandado, y así 
es como un fiscal contesta la de
manda, escoge los factores proba
torios qÚe estime niás eficaces, in
terpone o no recursos, alega o de
ja de alegar. En esta libre elec-

' · ción de los medios de ataque o de 
def~ns!l por parte del funcionario 

\ 

·• 
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respectivo, va envuelta, como es 
obvio, la facultad de comprometer 
el interés de la entidad representa
da sin que con ello se entienda que
brantado el principio de ·que las 
confesiones del representante no 
perjudican a aquella, a pesar de 
que muchas veces el interés del 
municipio, del departamento o de 
la nación resulte comprometido 
con el simple silencio de su vocero. 
Lo cual es así, porque en oel ade
lantó y tramitación de los asun
tos judiciales civiles los agentes 
del . ministerio público, según el 
artículo 169 del C. J., se asimilan 
a apoderados· judiciales, con las 
únicas restricciones que la misma 
ley establece. 

Con relación a hechos colatera
les de la acción, el principio de que 
las confesiones de los agentes del 
ministerio público no perjudican a 

. las entidades de derecho público 
que ellos representan en los jui
cios, se subordina al de que dichos 
agentes en los mismos ·juicios se 
asimilan a' apoderados judiciales. 
Pe lo contrario sería muy difícil 
demandar a las entidades públicas, 
ya que el derecho por más justo y 
documentado en sus elementos 
esenciales que se presentase, esta
ría siempre expuesto ·a fracasar, 
por la falta de comprobación de 
cualquier detalle por mínimo que 
fuese. (Sentencia, Sala de Nego
cios Generales, . LI, N os. 1973 y 
1974, marzo 26 de 1941) ....... . 

AJP AllUIENCJIA 

' 
-lll-

Véase lo que sobre este punto 
contiene la "doctrina titulada BUE
NA FE, Y ERROR COMUN .. (Sen
tencia de casación del 23 de junio 
de 1939, página 824, 1~J y 2•, núme
ro 1975, G. J.) 

'Páginas 
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Véase: PRUEBAS Y'SU APRE
CIACION. 

AJRJBli'JL'JRARlilEIDAID 
lE liNJliJS'lL'liCliA 
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Los términos arbitrario e injus
to, empleados ·en· el artículo 171 
del nuevo código· penal, no son " 
equivalentes. Representan d o s 
conceptos distintos. El acto arbi
trario constituye por sí mismo 
abuso de autorida<J, sin que .su na
turaleza antijurídica se altere por 
el fin perseguido, aunque éste sea . 
idealmente justo. Cause o no per
juicios a las personas, el acto all'
bitrario es siempre el contrario al 
derecho escrito. En cambio, el ac
to injusto puede no serlo y la ley 
lo ha tomado en cuenta sólo en el 

· supuesto de que perjudique inte
reses privados. El acto al"bitl"ario 
no fue definido en disposición es
pecial del nuevo código. Mas tra
tándose· de conceptos que tienen un 
significado propio en el tecnicis
mo del derecho penal, su defini
ción no es indispensable. En la 
disposición qqe se comenta el solo 
enunciado de los términos "acto 

726, 2• arbitrario" - visto independien-
Y 727, 1' temente del acto injusto - inte

gra los elementos del hecho puni
ble y le da expresión a éste. (Au
to, Sala de· Casación Penal, LI, No 
1975, junio 28 de 1941) (l) ..... 
\ 

(1) Salvó su voto el Magistrado doc
tor Campo Elfas Aguirre. 

Páginas 
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AJJlDJIENCliA EN JLOS l?JROCESOS 
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Véase: JURADO. 

ASJIGNACJIONES l?OJR ClUEN'll.'A 
IDEJL 'll.'ESOJRO lP'lUBJLJICI(J) 

Sea cual fuere el concepto por 
el que se decretan asignaCiones a 
cargo del tesoro público, la prohi
bición qu,e contien~ el artículo 58 
de la nueva Codificación constitu
cional no admite distinciones al 
oponerse al goce simultáneo de 
más de una. de aquellas. La única 
salvedad. es la que hace la misma 
Carta al referirse a "lo que para 
casos especiales determinen las le
yes". (Sentenda, Sala de Nego
cios Generales, LI, N9 1970, ~ di-
ciembre. 13 de 1940) · ........... . 

AlUIDJIENCliA 
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En los juicios ante el jurado, 
cuando la falta de asistencia del 
defensor a la audiencia obedece no 
a motivo justificado, como en}er
medad o calamidad doméstica gra
ve, sino a renuencia o aba~dono de . 
su deber, se carece de fundamen
to para decretar la nulidad de lo. 
actuado. La celebración del juicio 
no podría quedar a voluntad de 
los defensores, permitiéndoles apla
zar indefinidamente la termina
ción de los procesos, sin otra san- , 
ción que el pago de la multa orde- · 
nada por el artículo 287 de la ley 
57 de 1887. (Casación, LI, núme
ros 1973 y 1974, julio 9 de l94i). 

~17-

La aplicación del artículo 287 de 
la ley 57 de 1887, cuando la falta 
de asistencia del defensor o del 
fiscal obedece a motivos justifica
dos, hace nugatQrias las garan
tías procesales establecidas en el 
artículo' 22 de o la Constitución, 
pt!lesto que se juzga al acusado sin 
la plenitud de las formas propias 
del juicio. · 

De suerte que dicha disposición, 
· en cuanto a la multa que autoriza 

.. raponer, ha de entenderse ctm:ru 
una sanéión aplicable a la parte 
que se hizo acreedora a ella por re
rtu¿ncia o por abandono de su de
bét'. Mas si el hecho que da ori
gen a la sanción no ha ocurrido y 
por tanto la multa no se impone, 
mal podríá admitirse la legalidad 
de una audiencia celebrada en ta-

111, 2~ les circunstancias, ·causándole per
juicio irreparable a quien 'careció 

de d¿fensa por omisión que no po
día remediar y que a la postre re
sultó justificada. (Casación, LI, 
N os. 1973 y 197 4, julio 4 de 1941). 

AU'll.'O 
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N o se puede pedir reposición del 
auto ctue d~cide sobre la misma 
reposición, a menos que contenga 
puntos no decididos ·en la primera 
resolución. (Auto, Sala de Casa
ción CiviJ, LI, Nos. 1971 y 1972, 
abril 24 de. 1941) .. · ............ . 

AU1'0 IDE EN.lflUliC,liAMJIÉN'll.'O 
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660, 1G El auto de enjuiciamiento es la 

648, lll 

206, 2o 
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base de-la sentencia en el juicio pe
nal. Si ese auto formuló enfática
mente la modalidad de haberse 
ejecutado el homicidio en ·el· mo
mento de recibir ofensas graves, 
la acción penal quedó concretada 
dentro de los límites que señala el 
af'tículo 604 . del Código Penal de 
1890, aplicable cuando se cometió 
el delito. Dentro de cada. catego.: 
ría o género de delitos debe ceñir-

1se .el sentenciador a la calificación 
hecha en el auto de proceder. Así: 
el robo y el hurto tienen casi las 
rnism::rs ·notas comunes y una so
la que los especifica, a pesar de lo 
cual el enjuiciado por hurto no 
podrá ser· condenado por robo o . 
viceversa. Aún más: existiendo 
las circunstancias . denominadas 
modificadoras que dentro de deter
minada especie de delitos crean o 
constituyen tina subespecie, en ca
so de que. el auto de proceder ha
ya afir.m~do una de aquellas mo
dificadoras favorables · al reo, no 
podrá desecharse en Iá sentencia. 
Por ejemplo: si en el enjuiciamien
to por homicidio se afirma categ6-
ricamente que el delito fue preter
in~encional (Código de 1936), o 
involuntario (Código de 1890), la 
sentencia no podría declararlo in
tencional o simplemente volunta
rio, ni .imponer la sanción c.orres
Pc:>ndiente a esta clase de .homici
dio. Supóngase ·que a un sindica-

. , do se le haya llamado a juicio por 
un homicidio simplemente volun~ 
tario (o intencional como lo deno
mina el nuevo Código), descar
tando la premeditación; y que el 
Jurado no sólo. dé una. respuesta 
afirmativa al cuestionario sino 
que le agregue expresamente la 
circunstancia de la' premeditación. 
Podría entonces el juez de dere
cho condenar al reo por homicidio 
premeditado? N o, porque ese car
go no se le· hábfa hecho en el auto 

de proceder que equivale a la de
manda formulada. por el Poder Pú
blico en contra del reo; y al penar
lo por un cargo más gravé del pro
puesto o planteado en el enjuicia-· 
miento. se .le condenaría sin oírlo 
debidamente en juicio. • Casación, 
LI, numero 1970, febrero 19 de 
1941). . ............. • ........ . 

AUTO 1P ARA MEJOR PROVEER . . 
-20-

El artículo 600 del C. J. es me
ramente facultativo y de facultad 
restringida. No es el auto para 
mejor proveer una creación de 
prueba, porque entonces' asumiría 
el juzgador la posición de una de 
las partes; sino un elemento para 
aclarar un punto dudoso, y este es
tado de duda, como es esencial
mente subjetivo, no depende ·sino 
de la apreciación del juez, de don
de resulta que solamente éste, en 

. ciertas circunstancias ·y con cier
tos elementos, tiene potestad para 
dictar providencia de tal especie. 
De ,esto resulta que un motivo de. 
casación en que se alegue la viola
ción de ese artículo del C. J. no es 
viable, porque la Corte no puede 
variar la apreciaci6n que tuvo el 
fallador de instancia para dictar 
o no'.un ~auto para mejor proveer, 
pues esto equivaldría a quitarle su 

. característica de meramente fa
cultativa que entra sól(/ dentro de · 
la apreciación del fallador. (Casa
ción, LI, Nos. 1973 y 1974, junio 
11 de 1941) .............. ,. . . . . 556, 1' 

AUTOS DE SOBJRESJEKMKEN'll'O 
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La conclusión a que lleg6·la·Cor-
.. ·te en auto ··de· 3 ·de d,iciembre .. de ·-



1940, relativa a la no consultabi
Iidad de los autos de sobreseimien
to definitivo dictados por los Tri
bunales Superiores en sumarios 
iniCiados a partir del 19 de julio 
de 1938, fecha de la vigencia del 
nuevo Código de Procedin:tiento 
Penal, obliga solamente a ella, co
mo quiera que los razonamientos 
en que se funda están concretados 
al radio de su competencia. El ar
tículo 44 de dicho estatuto, sobre 
atribuciones de los Tribunales Su
periores, contiene reglas no exac
tamente iguales a las que :regulan 
las facultades de la Sala Penal de 
la Corte. (Acuerdo, Sala de Casa
ción en lo Criminal, LI, N~> 197(}, 
abril 3 de 1941) .............. . 

-22= 

Aunque conforme a los artfcu
los 877 y siguientes de la ley 106 
de 1873 correspondía a la oficina 
de estadística nacional la reunión 
de datos, planos y trabajos sobre 
terrenr,s baldfos y el registro de 
los títulos de adjudicación de los 
mismos terrenos, etc., ninguno de 
esos artículos confería la compe
tencia necesaria a esa oficina para 
expedir títulos constitutivos de do
minio privado o para calificarlos 
con autoridad de cosa juzgada. Eii 
relaCión con el art. 879 debe ob
servarse que no tiene o~ro alcan
ce que el de la comprobación de 
los derechos de las personas que 
se considerasen dueñas, parra los 
fines a los cuales estaba des~ina.
da. la oficina de estadística nacio
nal y que no eran los de expedir 
títulos constitutivos de dominio ni 
el de calificar los mismos con fuer
za de cosa. juzgada. "Las funciones 

~ 
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de la oficina citada correspondie
ron después, con las mismas limi
taciones, al ministerio de obras pú
blicas. 

El artículo 39 de la ley 153 de 
1887 no obliga a usar de los me
dio~ probatorios que la antigua 

·ley establecía para la comproba
ción del dominio privado de tie
rrás, sino que es simplemente po
testativo y en consecuencia se pue
de hacer uso de la ley nueva pa
ra comprob~r hechos verificados 
en época en que las leyes estable
cían medios distintos. Las dispo
siciones de la ley 200 de 1936 que 
consagran el reconocimiento y la 
renuncia del Estado tocantes con 

97, 2' las tierras baldías, obran desde la 
vigencia de la-ley y operan, por lo 
mismo, con plenitud de sus efec
tos, en los juicios que se adelan
taban entre la Nación y los parti
culares, cuando la ley se expidió. 

Conforme al· artículo 3~> de la ley 
200 de 1936 acreditan propiedad 
privada sobre la respectiva exten
sión territorial los títulos inscri
tos otorgados antes de esta ley, en 
que consten tradiciones de domi
nio por un lapso áe tiempo no me:
nor del aue señalen las leyes para 
la p re ~ e ripción extraordinaria .. 

·(Sentencia, Sala de Negocios Ge
nerales, LI, Nos. 1973 y 1974, 
marzo 29 de 1941) ............ · 744, ~ 

JBUENA JFE 
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La buena fe -'- reza el artículo 
768 del Código Civil - es la con
ciencia de haberse adquirido ~~ do
minio de la cosa por medios legí
timos, exentos de fraudes y de to
do otro vicio. Decía Pothier que 
la buena fe "es la justa opinión 
que tiene el poseedor de haber ad
quirido el dominio. de la .oosau. Con 

y ss. 
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más. énfasis la define Troplong co-
mo "la creencia finne e intacta de 
que uno es propietario". Y Voet 
en esta forma impecable: "Tiesa 
conciencia del que piensa que la 
cosa es suya". (G. J., Tomo XLIV, 
página 701). "Se entiende por 

·buena fe,_según Colin y Capitant, 
la creencia en la existencia del de
recho de aquel de quien emana el 
título de adquisición. Por lo tanto 
el poseedor es de buena fe cuando 
cree que su título le ha convertido 
en propietario del inmueble o en tí
túlar del derecho real que deseaba 
adquirir sobre dicho inmueble". Y. 
J osserand di~e que "la posesión es 

·de buena fe cuando el que la ejer
ce cree ser propietario, por ejem
plo, cuando habiendo comprado un 
bien se piensa' falsamente haber 
contratado con el propietario cuan
·do se negociaba con un condomi-
I!UUIS". 1. 

La bona fides ha de considerar
se, como ya ha tenido ocasión de 
exponerlo esta Sala (G. J., Tomo 
47, página 465), como una reali
dad jurídica actuante y no simple
mente como una intención de lega
lidad y una creencia dé legitimi
dad, en forma que la cuestión pre
dominante cuando se trate de apre
ciar la buena fe ha de consistir me
nos en el hecho sicológico de creer 
que en la razón de la cre~ncia, es
to es, en el cómo y'por'qué se cr~e. 
Si es necesaria la conciencia de 
una adquisición legítima para que 

'la fe del poseedor sea buena, re
sulta una relación o conexidnd tan 
íntima· entre el título originario de 
la posesión y la creencia honesta 
de la propiedad, que no es posible 
admitir la buena fe en quien posee 

• . sin ningún título. ' 
La falta de todo título, especial

mente en materia inmobiJiaria, es 
una circunstancia jurídicatpente 

.JUDliCliAlL 

anormal, que no permite general
mente presumir la buena fe. La 
presunción que_ la ley establece a 
este respecto en el artículo 769 del 
C .. C., requiere, , pues, como b.ase 
indispensable para poder actuar y 
producir sus efectos jurídicos, la 
existencia, en quien pretende uti~ 
lizarla, de un título constitutivo o 
traslaticio de. dominio, esto es, la 
prueba de una relación de derecho 
de las que confieren originaria o 
derivativamente la propiedad de 0 

las cosas, sin la cual es imposible 
la conciencia de haber adquirido 
una cosa por los medios que auto
riza la ley. Sin esta prueba bási
ca sobre la fuente de la posesión 
no tiene en qué reposar la presun
ción legal, y está bien que así sea, 
•porque las ventajas muy aprecia
bles que en mater3a de ·frutos con-
cede la ley al poseedor de buena 
f~ no tienen otra función que ia 
honestidad de su creencia, ya que 
en realidad esas ventajas son re
cortes qu~ se hacen al derecho del 
verdadero· propietario (Casación, 
LI, Nos. 1971 y 1972, abril 2 de 

92Sl, 
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1941) ........... ·;............... 172, 2" . 

BUJENA lFJE 
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A" quien compra a sabieJ1das de 
que su vendedor no es el dueño, no 
puede atribuírsele buena :(e, dado 
el artículo 768 del código civil; pe
ro es muy distinto de que por 

li:l comprar en esas circunstancias in
curra en ·error de derecho,· tanto 
por lo que en sí significa este 
error, cuanto porque el artículo· 
1871 de esa ol;>ra. da váJidez a la 
venta de cosa ajena. (Casación, Ll, 

y 173, te. 

N° 975, junio 30 de 1941) . . . . . • . 773, 1° 
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lBUJENA JFJE Y JERJROJR COMUN. 

La Sala de Casación Civil de la 
Corte ha reconocido y' consagrado 
en numerosos faÍlos, con carácter 
doctrinario, la función creadora de 
derechos que tiene la buena fe. 
Bajo el imperio de reglas morales 
que deben presidir las relaciones 
contractuales ha convenido en que 
no pued~ tener' carácter absoluto 
la vieja . sentencia latina: «'nemo 
¡¡»hlls juris a¡¡l aiiUllm transii'ene nm· 
test quam ipse halbet". Pero al sis
tematizar las diversas aplicaciones 
que pueda tener la teoría de la 
apariencia, como creadora de de
rechos, y en especiál la fórmula 
del error común, "error com.munis 
facit jus", como .excepción cal prin
cipio jurídico antes citado, tuvo 
especial cuidado de estudiar los di
versos eleméntos que debían aiie-

. garse para asignarle tan trascen
dental función convalidadora o 
creadora. En esas providencias se · 
dijo expresamente que la máxima 
del error común no podía apl-icar
se como norma general· en situa
ciqnes no previstas por los có<;Ii
gos, ni tampoco tenía actualidad 
en casos en que los sistemas ofi
Ciales de publicidad y registro ·de 
los actos civiles eliminaran todo 
motivo de error para un hombre 

·' , prudente, cuidadoso y diligente. 
'Tratándose del caso de la capaci
dad aparente del sujeto de la rela
ción jurídica' convienen los más 
ilustres tratadistas de esta mate
ria, como· Gorphe, Mazzeatid y Al- , 
sina Atienza, que los principios del 
error común y en general de la 
teoría de la apariencia ·tienen un 
campo de acción y de experimen
tación bastante limitado. Se fun
dan en dos razones igualmente va-

-lederas, a saber: a) en que lo con-
b 

JTUIDJICJIAJL 

cerniente a la protección jurídica 
de los incapaces debe primar so
bre la tutela y protección de los 
terceros de buena fe; y b) en que 
el error sobre la capacidad del su
jeto no es invencible ni generali
zado, sino excepcionalmente. (Ca
sación, LI, número 1975, julio 18 

Páginas 

de 1941) (1) ................ 824, 1"' y 2t~ 

CADUCJrDAD DJE 
lLA JINS'll'ANCJrA 

El artículo 364 del Código Judi
cial no puede interpretarse de ma
nera que la desidia de los encarga
dos de impartir justicia pueda des. 
cargarse so}?re el demandante que 
ha hecho las gestiones que le com-

. peten para el avance del juicio. Si, 
pues, éste s.e encuentra pendiente 
no de gestión que le corresponda 

· al demandante y sin la cual no se 
pueda adelantar la litis, sino de 1 

actuación propia del juez o del se
cretario, no se puede hablar de 
abandono, y, por tanto, no es el 

1 . 

caso de 'aplicar la sanción de cadu-
cidad. (Auto, Sala Civil de Unica 
Instancia, Ll', No. 1970, diciem-
bre 14 de 1940) ............... 136, 1' y 21) 

CASACION 

~2'1~ 

En las dos instancias. o grados 
que generalmente tienen ·los jui
cios es donde se ·debaten y resuel-. 
vell. las cuestiones propúestas en la 
demanda. En el recurso de casa-

(1) Concordancia: Véase la senten
cia de casación del 23 de junio de 1939, 
publicada en el nÚlilerg 1948 de la Go· 
ceta Judicial, p~a 282, 

\ 
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ción se juzga la sentencia en rela
ción con los cargos de infracción 
de ley sustantiva o de quebranto 
de las formas esenciales del proce
dimiento, pero no se trae la totali
gad de los problemas debatidos pa-
ra que a la luz de un nuevo estu
dio probatorio se pueda sustituir 
arbitrariamente el juicio del Tri
bunal 'en la formación de su con
vencimiento. A la Corte como tri
bunal de casación no le correspon-
de balancear las pruebas y las con
trapruebas dei litigio 'para deducir 
la verdad de los hechos contesta
dos, que es la misión exclusiva de 
los sentenciadores de instancia. En 
cMación no se estudian las prue
bas s~no para. deducir error de he- . 
cho o de derechQ cometido por el 
Tribunal en su apreciación como 
medio conducente de violación de '' · 
la ley sustantiva y en presencia 
de cada caso concreto. 

La equivocación que induce a ca
sación en materia de valoración de 

JUDll'CllAlL 

núJ:neros 1971 y 1972, mayo 6 de 
1941) ....................... . 

CASACllON 

-29- -
Umforme y 1 repetidamente ha 

comprendido y sostenido la Corte 
que los cargos por el motivo se
gundo del artículo 520 del C. J. no 

1 . 

son procedentes sino cuando se de-
ja de decidir sobre algo que ha si
do materia de la controversia o 
cuando se decide sobre lo que no lo 
ha sido o al decidir sobre lo que sí 
lo ha sido, el fallo va más allá de lo 
demandado ; pero en manera algu
na- c1,1ando la sentencia recae, libre 
de abstención o· de ¡exceso en tales 
sentidos, sobre lo que ha sido ma
te~ia del pleito. (Casación, LI, nú
meros 1973 y 197 4, mayo 30 de 
1941) ....................... . 

CASO lF'OlR.'lrUll'll'O 

q¡ 

pruebas no es la que sirve para - 30 - · 
fundar la convicción judicial en un Dbs condiciones se requieren pa-
sentido ó en otro, sino la que pug~ ra que e_xista caso fortuito: 1"', 
na con la ·evidencia de contraria y que el acontecimi~nto provenga de 
manifiesta, o la producida por el una_ causa extrafia que no puede 
de~precio del mérito legal de una ser imphtable al agente, y 2~ que 
prueba. (Casación, LI, Nos. 1971 y el acontecimiento resultante de la 
1972, abril 24 de 1941) ....... 211, 1• y 24 causa ~xtraña sea irresistible. Es-

CASACJION 

-28-
Cuando se abstiene efectivamen- · · 

te el sentenciador de decidir sobre 
asunto de su competencia y· así lo 
declara en el fallo, absteniéndose 
de conocer de aquél, el motivo de 
casación procedente; dentro del 
elenco del artículo 520 del Código 
Judicial, es el 79 y no el19, Abste
nerse de conocer es algo muy dis-

ta misma configuración del caso 
fortuito ha sido consagrada por el 
artículo 19 de la ley 95 de 1890. 
Para que un individuo sea; pues, 
libertado de responsabilidad es ne
cesario que el acaecimiento no 
pueda preverse y que sea irresisti
ble. Tratándóse de. culpa por ac
cidente, se estará en presencia del 
caso fortuito cuando el aconteci
miento se deba a uri he~ho irresis- · 
tibie que no ha podido preverse, o 
bien a un hecho imputable a la 
víctiina exclusivamente. (Casa-

Páginas 

264, V 

514, 2~ 

. tinto de abstenerse de pronunciar 
su fallo en el sentido d~seado por 
una de las partes, (Casación, LI, 

ción, LI, Nros .• 1973 y 1974, mayo:¡::o--
1 

30 de 1941) .. : . . ·. . . . . . . . . . . . . . 5~8, 2~ 
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El fenómeno jurídico de la ce
sión de créditos presenta caracte
rísticas que le son propias e inhe
rentes, de las cuales se hacen re
saltar las más importantes, a' sa
'ber: en la venta se considerall· dos 
perso~as: el vendedor y el com
prador ; en la cesión de derechos 
personales hay que considerar tres 
personas: el cedente, el cesionario 
y el deudor. Las relaciones jurí
dicas entre cedente y cesionario y 
entre deudor y cesionario son di
versas e independientes. Del art. 
33 de la ley 57 de 1887 resulta que 
la tradición de los créditos perso
nales se verifica por medio de la 
entrega del títuló que debe hacer 
el cedente al cesionario (artículo 
761, C. C.). Al hacer el cedente la 
entrega del título al cesionario se 
anotará en el mismo documento

0
el 

traspaso del derecho, con la desig
nación del cesionario y bajo la fir
ma del cedente, para. que pueda 
hacer después el cesionario la -no
tificación al deudor (artículo 1961, 
C. C.). En cuanto a las relaciones 
jurídicas entre el deudor cedido o 
el tercero cesionario la cuestión es 
distinta. Verificada la entrega deÍ 
título y extendida la nota de tras
paso el cesionario adquiere el cré
dito, pero antes de la notificación 
o aceptación del deudor sólo se le 
considera como dueño respecto del 
cedente y no respecto del deudor y 
de terceros. En consecuencia; po
drá el deudor pagar al cedente o 
embargarse el crédito por acree
dores del cedente, mientras no se 
surta la notificación o aceptación 
de la cesión por parte del deudor, 
ya que hasta entonces se conside
ra existir el crédito en manos del 
cedente respecto del deudor y de 

Páginas 
terceros (artículo 1963, C. C.). Re
sulta de lo expuesto que la cesión 
no produce efecto contra el deudor 
ni contra terceros mientras no ha- · 
ya sido notificada por el cesiona
rio al deudor o aceptada por éste 
(artículo 1960, C. C.). De esta ma
nera tiene el cesionario dos medios 
para que la cesión produzca efec
tos en cuánto al deudor: a) la no
tificación, y b) la aceptación. La 
notificación es necesaria en los 
casos en que el deudor no acepta 
voluntariamente la cesión y debe 
hacerse con intervención del Or
gano Judicial. La aceptación con
siste en'"un hecho que la suponga, 

··conforme a los ejemplos que trae · 
el artículo 1962 del Código Civil. 

La ley no fija plazo para hacer 
la notificación al deudor y tal no
tificación sirve para dar una fe.,. 
cha cierta a la cesión, en relación · 
con el cambio de acreedor, tanto 
respecto ·del deudor como de terée
ros. De esto resulta que en el caso 
de que el cedente haya cedido el 
crédito a dos o más· personas, pro
duce efecto·respecto del deudor·y 
de terceros la cesión que se notifi
có priniero al deudor cedido, segón 

· lo ha dicho ya la Corte en varias 
sentencias de casación. También 
ha sostenido la Corte que la. cesión 
de un crédito hipotecario puede 
·hacerse por una simple nota pri-
vada, y la razón de esta doctrina 
es que no existe disposición espe
cial que obligue, a hacerla por es
critÚra pública, por lo cual debe 
aplicarse la .regla general sobre ce
sión que estatuye el artículp 1964 
del C. C. El deudor puede aceptar 
voluntariamente la cesión y enton
ces no es de rigor acudir a la noti
ficación judicial. Tal aceptación 
puede ser expresa O tácita, según 
que comparezca y declare que la 
acepta o cuando se deduce de al
gún hecho que la supone, según lo 

Páginalii 

o 
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dice el artículo 196~ del Código Ci- -entre cedente y cesionario. De mo-
vil. (Casación, Ll, números 1971 y do, pues, que mientras ·no sobre-
1972, mayo 2 de. 1941_ (1) ..... 256, 1~ Y 2~venga la notificación de la cesión 

ClESRON DlE ClRlEDli'li."OS 

-32-

De acuerdo con los arts. 33 de la 
,'ley 57 de 1887, 761,. 1960 y 1961 

del Código Civil, la cesión de los 
créditos nominativos, que es la 
tradición por inedio de la cual el 
titular del derecho personal Jo 
trasfiere al cesionario que pasa a 
ocupar el lugar del acreedor en . 
virtud de una convención celebra-
da entre ellos, se cumple y perfec
ciona por efecto de la entrega del 
título justificativo del crédito que 
llevará anotado el tra_spaso del de
recho con la designación del cesió
nario y bajó la firma del cedente. 
Realiz~da la entrega del título en , 
la forma dicha queda radicado el 
crédito en manos del cesionario, y . ' 
de este modo termina la primera · 
etapa· de la cesión que se desarro-
lla entre ·cedente y cesionario; pe-
ro como toda cesión de derecho 
personal se refiere también al deu
dor de la obligación, sujeto pasivo 
del derecho? cedido, en· relación con 
éste se cumple la segunda etapa 
del fenómeno, que thmde· a vincu-
lar al deudor con la cesión dándo-
le conocimiento de que la persoria 
del acreedor ha cambiado,· lo cual 
se obtiene con la notificación de la 
cesión o con la aceptación que él 

·haga de ella, cosas éstas que no 
_afectan la validez de la tradición 

(1) Concordancias: Véanse las sen
tencias de casación publicadas en el 
Tomo 36, página 69 de la Ga,ceta Ju
dicial, y en el Tomo XLI, número 1930 
de la misma, página 837). 

al deudor o la aceptación expresa 
o tácita de· éste, sólo puede consi
derarse al cesionario dueño del de-' 
recho personal respecto del ceden
te, }3ero no respecto ·del deudor y 
de terceros. (Casación, LI, núme
·ros 1971 y 1972, mayo 7 de 1941). 

/ 

. ClESlfON DJE DlEJRJECJBrOS 
lLlf'JI."'GlfOSOS Y ClESlfON 

DJE' ClRlEDlf'li."OS 

-33-

En· concepto de la Corte no son 
propiamente aplicables a la cesión 
de un derecho litigioso,' para que 
aquélla se perfeccione, , las reglas 
relativas a· la notificación al deu
dor de la cesión de Jos créditos, :rio 
sólo porque no lo dice la ley; sino 
porque constituyendo el derecho 
litigioso el evento incierto de la Ji
ti§, no se sabe si hay deudor mien
tras no terrriine el juicio. Es ver
dad que el artículo 1971 del C. C. 
habla de que se haya notificado la
césión al deudor, pero ello se re
fiere: á los casos en qué ya se sabe 
que existe un deudor, y tiene por 
objeto fijar la fecha desde la cual 
se deben intereses. Lo que sí es 
necesario, para que la enajenación 
del derecho litigioso surta sus 
efectos en el juicio respectivo y 
thnto la contraparte como los ter
C;eros y 'el juez que conocen del 
a::;unto tengan conocimiento de 
ellas, es que el cesionario se pre
sente al juicio a pedir que se -le 
tenga como parte, eri su calidad de 
subrogatario del derecho litigioso. 
del cedente, o por lo menos que 
presente el título de la cesión y 
pida al juez que se notifique a la 
contraparte que él ha adquirido _ 

Páginas 

279, 2~ 
y 280, 1' 
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ese derecho, porque mientras esto 
no suceda no sale para aquéllos 

JlUJDRCliAJL 

para el homicida por celos. (Casa
ción, LI, números 1973 y 197 4, 

Páginas 

del poder del cedente el. derecho li
tigioso, ·y por lo mismo, puede ser 
embargado válidamente por los. 
acreedores del propio cedente, o 

marzo 17 de 1941) ~ ........... 643, 1 o y 2" 

puede el deudor pagarle al cedente 
el resultado del juicio. (Casación, 
LI, números 1973 y 197 4, mayo 
21 de 1941) · .................. . 

ClilRCUNS'll'ANCliAS 
AGJRAVAN'll'JES 

-34-

No puede computaPse como cir
cunstancia agravante el sexo fe
meniM de la víctima {número 10 
del artículo 117 del Código Penal 
de 1890), cuando un hombre mata 
por celos a su mujer, sea legítimo 
el matrimonio o sea una ilegal 
unión, porque entonces la razón de 
ser del delito es, precisamente, 
aquel sexo que hace parte de la 
esencia -misma del hecho, pues "el 
homicida en todo piensa menos en 
aprovecharse de la debilidad de la 
mujer, ni en quebrantar las mayo
res obligaciones de respeto y be
nevulencia hacia ella". 

En cambio, por tratarse de un 
delito ]l)asioirnal que los celos deter
minan, no es posible aceptar que. 
la cruel!lad del homicidio deba des
cartarse a causa de que el estalli
do de la pasión borre o disminuya · 
la aptitud reflexiva para medir el 
número de golpes y su intensidad. 
Y es en virtud de que, pasión por 
pasión, lo mismo obnubila y ciega 
el acto ]l)rimo derivado del arreba
to súbito de los celos, que el naci
do de una explosión de ira injusta. 
Esas situaciones psíquicas son se
mejantes. · Y si al que mata con 
crueldad por furia o ira exaltada, 
en un acto primo, se le agrava su 
suerte, igual agravación resulta 

-35-

Para que la Sala. Civil de Unica 
489, 2' Instancia pueda conocer de una ac

ción dirigida contra la Nación, es 
indispensable, ·conforme al artícu .. 
lo 40 del ' Código Judicial, que la 
controversia se haya originado a 
causa de un contrato celebrado en .. 
tre el·actor y la N ación, mas no de 
relaciones meramen"te extracon .. 
tractuales dependientes de la pres
tación de un servicio público. (Sa .. 
la Civil de Unica Instancia, LI, nú
mero 1970, junio 18 de 1941) .... 

CO MIP'lL][CliiD AID 

-36-

Dentro de la vasta agrupación 
genérica denominada coi!Ucu.nrso dle 
delincuentes se hallan las formas 
de los sim]l)les coautores, y de los 
que el Código Penal de 1890 llama 
coautores en concult'So recí]l)roco con 
diferencias de gran importancia 
que se concretan en qué no siempre 
el concepto de la palabra coautorel§1 
equivale al pensamiento que surge 
de la frase · corrncu:rso reci¡¡Jirooo, 

· pues· si todos los que delinquen en 
concurso recíprOGO. son coautores; 
no en todo delito ejecutado por dos 
o más coautóres habrá concurso 
recíproco. 

'No se puede ni se debe circuns
cribir lo que e~ una participación 
principal delictuosa a los estrechos 
y deficientes ~ímites que señala la 
Procuraduría, puesto que sí es fac
tible el concurso recíproco en un 
homicidio, como , factible es tama 
bién ese fenómeno, verbigracia, en 

ll38, 2"" 
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un robo, aunque no todos los coo- sobre la verdád 'de héchos de los 
peradores hágan las lesiones per- cuales pueda seguírsele algún per-

. sonales que ·originen el primer- de- ·juicio. (Casación, LI, N ros. 1973 y · 
lito, ni en el segundo efectúen la 1974, mayo 2g de 1941) ........ . 
violencia y se apoderen directa- 507, 1~ 

. mente de la cosa mueble ajena, e O S 'JI' A S 
· factibilidad que acompaña á todas 

o casi todas las infracciones de la - 4:U. -
ley penal. {Cásación, LI, números 
1971 y 1972, junió 19 de .1:941).. . . 349, 2" En copiosa y constante jurispru

dencia ha decidido la Corte, de ma-' 
COMUNJEIRO nera ,irrevocable, que la condena

ción en costas es asunto. que esca-
- 87 - pa a la casación, cuando ella se ba

se en la temeridad con que el liti-
En la pluralidad de bienes de gante sostiene una acción o excep-

una comunidad universal bien pue. ción, ·porque lo temerario de una 
de suceder que con uno· o más bie- accióJ}, es cosa que aprecia el tribu-
nes separados sé_ cubra su haber a. nal con absoluta libertad. 
cada uno de los comuneros, . caso Cuando la sentencia del tribunal 
en el cual se producen comunida- se casa íntegr-amente, la reempla-
des singulares al liquidarse· aqüé- za la Corte y quedando todo el pro-
lla. (Casación, LI, números 1971 Y ' blema de la sdgunda instancia a . 
1972, abril '2 de 1941) ... · · ... · · · 162, 10 su decisión, puede y debe concep-

tuarse si ha habidó en éstá teme-
CONlF!E:SlfON IDJE JLOS AGJEN'll'JES . ridad, y consiguientemente ha de 

IDJEJL MliNKS'll'JEJRtrO lP'UBlLKCO pronunciar o no condenación en 
costas ; pero no casándose, esa si-

- 38 -. tuación no se pre~enta. (Casación, 

Véase: AGENTES DEL- MINIS
TERIO PUBLICO. . 

CONJFJESKON 
1 

La prueba de confesión_ es ina
decuada pará comprobar el don'li

. nio de los bienes raíces. (Casación, 
LI, números 1971 y 1972, marzó 
27 de 1941) ................. · .. 

CONJFJESJION 

Es bien sabido qué la confesión· 
~ólo tiene valor próba~orio contra 
la persona que la hace en juicio, 

LI, número 1975, julio 18 de 1941) 816, 2" 

COSTAS 

-42-

La condenación en costas es una 
consecuencia .de la apreciación que 
en conciencia hace el sentenciador 
sobre la temeridad de ia demanda 
o de la oposi'ción y, por lo mismo, 
no está bª'jo la enmienda de la 

158, 2i Corte en el recurso de casación. 
(CasaCión, LI, Nros. 1973 y 1974, 
junio 20 de 1~41) .............. ~ 593, 1• 

COSTAS 

-43-

' . Cuando el recurso dé casación 
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ha servido en parte para aclarar >' 

un punto de doctrina, no se hace 
condenaCión en costas, según rei-
terada jurisprudencia de la Corte. 
(Casación, LI, Nros. 1973 yo 1974, 
junio 26 de 1941) .............. - 598, 

ICUEJRJ?O IDEIL IDEILli'Jl'O 
IDE lHlOMJIICliiDliO 

-44-

· Comprobada legalmente la muer
te de una persona por acto u omi
sión de otra, injustos o culposos, 
cuando el óbito sobrevenía como 
consecuencia y efecto natural del 
medio que sirvió para matar, den
tro de los sesenta días, el cuerpo 
del delito de homicidio quedaba 
establecido (artículos 583 y 619 
del C. P. de 1890, 1512 del C. J. y 
24 de la ley 104 de 1922), sin' aten
der a que se ignorara o no se cono
ciera al· autor del hecho. 

Solamente iban unidos con in
disoluble vínculo· en la legislación 
penal de 1890 los conceptos de 
cuerpo de delito y prueba de la 
responsabilidad, si el juicio y la 
sanción recaían en las personas 
exC1llsables del artículo 29 o en las 
de i.l!1lcudpabilidad absoluta de los 
artículos 591 y 659, puesto que a 
pesar de la comprobación del hecho 
material no. podía existir cuerpo 
de delito, es decir, "hecho crimi
noso y punible, según las leyes", 
ya que los excusables y los incul
pables no violaban el Código Penal. 
(Casación, LI, número 1970, octu-

JUIDliiCliAIL 

pios y consultando las indicaciones 
de la realidad no se puede sostener 
como tesis o doctrina gefteral que 
la presentación de los interrogato .. 
rios al Jurado, apartándose de la 

1Q. regla de separación de las cuestio·· 
nes, lleva necesariamente confu
sión al veredicto; haciéndolo inefi
caz y nulo. Si se tratare de la acu
mulación en una sola fórmula de 

. cargos de distinta naturaleza o de 
la reunión de circunstancias deter
minantes de la responsabilidad con 
las que la excluyen o atenúan, po
.dría observarse que la complejidad 
de la pregunta y la ·exigencia legal 
de dar una respuesta simple impi
dió al Jurado resolver adecuada
mente las diferentes cuestiones, y 
que por tanto el veredicto no su
ministre criterio seguro para dk
finir inequívocamente la situación 
del reo -ante la ley penal. En esta 
hipótesis podría plantearse el pro-· 
blema· de la validez del juicio con 
apoyo en el precepto constitucio
nal ya citado (artículo 22 de la C. 
N.) 

Pero cuando se imputan al reo 
hechos de igual naturaleza, por 
ejemplo, varios homicidios, come-
tidos al mismo. tiempo, en un mis
mo lugar, con idénticas modalida
des. de ejecución y bajo un móvil 
común, {lf el juez interroga al J·u-
rado sobre la responsabilidad del 
acusado en tales hechos, expresán-
dolos en una sola pregunta, la res-
puesta simplemente afirmativa o 
negativa no puede razonablemente 
suscitar incertidumbre acerca 'del 

Páginas 

,') 

o 

bre 9 de 1940) ................ . 82, 2Q. 
contenido intrínseco del veredicto. 
Entonces se habrá faltado a una 

ICUES'Jl'JION .AJRJIO PlROlP'UES'Jl'O 
AlL JUJR.AIDO 

1 • • . 

Dentro del terreno de los princi- · 

/ 

formalidad externa; pero se care- ~ 

cería :n:o ~a de disposición legal 
que autorizara la nulidad del acto, 
sino también de base doctrinaria 
para declararla. (Casación, LI, nú
meros 1973 y 197 4, agosto 22 de 
1941). . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 69~. lQ. 
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El artículo ~3 del Código Civil 
hace parte del capítulo V del títu
lo preliminar de ese código, en el 
cual se da· la definición de varias 
palabras de uso frecuente en las 
leyes, de suerte que el citado ar
tículo no es un mandamiento que 
regule obligaciones entre las par
tes contratantes; es el 1604 de ese 
código el que ·señala los casos en 
que el deudor es responsable por 
la culpa lata o por la leve o la le
vísima, lo que está indicando que 
este art. y el 63 que define las cul
pas se refieren excLusivamente a 
las contractuales y no a las extra
contrato. (Casación, LI, Nos. 1973 
y 197 4, mayo 29 de 1941) ...... . 

CUJLJPA 

=47=· 

El artículo 63 del Código Civil· 
ll.O es mandamiento que regule obli
l!Rciones entre las partes contra
tantes. Es el 1604 el que señala 
los casos en que el deudor es res
ponsable por la culpa lata o por la 
leve o por ·la levísima, lo que está 
indicando que este artículo y el 63 
que define .las culpas, se refieren . 
exclusivamente a las contractuales 
y no a las extracontractuales. (Ca
sa.ción. LI, números 1971 y 1972, . 
abril 30 de 1941) ... ·· ......... . 

CH 
ClHIEQUES 

-48= 

La obligación que impone el art. 
63 de Ja ley 46 de 1923 al girador 
está. condicionada por la calidad 
del endoso. Las obligaiiones · qu~ 

Páginas 
impone ese artículo están limita
das, naturalmente, por el carácter 
del endoso que se haya hecho del 
cheque y por las condiciones que 
reúna el tenedor de él, de acuerdo 
con el artículo 55 de la misma ley. 
Endosado el cheque por el tenedor, 
y hecho el endoso en blanco por el · 
hecho de poner al dorso del instru-. 
mento su firma; se convierte por 
este hecho el instrumento, que en 
un principio se giró a la orden, en 
intrumento al portador. Esta con
versión de un instrumento al por
-tador está autorizada por el art. 
13 de esa ley, que preceptúa· que· 
un instrumento negociable es pa
gadero al porta~or cuando el úni
co o el último endoso es en blanco, 
ya que la firma del endosante, sin 
palabras adicionales, -es endoso su-

498· 2~ ficiente de acuerdo con el artículo 
34. El endoso en blanco no especi
fica endosatario, y el instrumento 
así endosado e.s pagadero al por
tador y puede transferirse por la 
entrega ·(artículo 37). 

. 
El endoso al cobro es restrictivo 

y para que él constituya al endo
satario en agente del endosante, se 
hace indispensable que en el cuer
po del cheque se haga uso ·de al
guna expresión que manifieste la 
voluntad del endosante de éonver
tir al endosatario en su agente. 
Esta doctrina está consagrada no 
solamente en opiniones d-e t~ata-

239, 1 ~distas· sino en le~islaciones positi
vas, r.omo en Francia, donde se 
consideraba hace pocos años que 
el endoso en blanco importa una 
comisión de cobranza, jurispruden_ 
cia desaparecida después· de la re
forma introducida por la ley de 8 
de febrero de 1922 que preceptúa 

. que el endoso opera la trasferen~ 
ci!l. del título y sólo imnorta comi
sión de cobranza cuando tal ha si

. · do _la voluntad de las partes, cla-

937 
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ramente manifestada. La cláusula 
de los bancos según la cual "los 
cheques son aceptados en depósito 
por cuenta y riesgo del endÓsante 
hasta que el pago se haya efectua
do y recibido por este banco", es 
una condición puesta por el banco 
para salvaguardiar sus intereses, 
que modela el contrato de cuenta 
corriente pasado entre la institu
ción bancaria y el consignimte, pe
ro que no se refiere en ningún ca
so al contrato de endoso, ni tiene 
por fin adicionarlo o modificarlo. 
La condición impuesta por el ban
co al cuenta-correntista de que los 
cheques son aceptados en depósito 
por cuenta y riesgo del consignan
te, hasta que el pago se haya efec
tuado, es una estipulación de adhe
sión, si se quiere, ·entre endosante 
y endosatario, a la cl)al es perfec
tamente extraño el girador. La 
nota antedicha no puede conside
rarse como un valor al cobro, por
que, si se atiende a la costumbre 
bancaria, los establecimientos de 
crédito no se ocupan, en el giro or

. dinario de sus negocios, de cobrar 
cheques por cuenta del beneficia
rio ; no tienen oficina especial pa
ra estos menesteres, ni cobran co
misión alguna al cuénta-correntis
ta cuando abonan en el haber.de 
su cuenta el monto del cheque con
signado en ella, al paso que sí tie
nen oficinas especiales para el co
bro de los otros instrumentos ne
gociables, redituando por este ser
vicio una comisión, que paga el 
dueño del instrumento. En la prác
tica los bancos no cobran en dine
ro el valor de los cheques que sus 
clientes consignan en sus respecti
vas cuentas corrientes, se limitan 
a remitir el cheque a la oficina de 
compensación para saldar las deuQ 
das que pueden tener con otros es
tablecimiei!tos banearios. Si esa 
cláusula implicara un endoso al C6~ 
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bro, el banco obligado ·por ella ten-
dría que cobrar el cheque en dine-
ro efectivo, no lo podría mandar a 
la oficina . de compensación para 
cancelar sus 'deudas propias, pues 
bien puede suceder que al hacerse 
la compensación el banco no rec:i-
b~ dinero en pago del cheque, o 
que apenas reciba una parte de él, 
lo aue está indicando que el endo~ 
so ~o es para el 'cobro, porque si lo 
fuese; el banco no podría compert-
sar con él sus acreencias para con 
otros bancos. En.'la oficina de com
pensación no se saldan las cuentas 
o deudas del.endosante ni del gira-
dvr, quienes nada tienen que ver 
en las operaciones que efectúa la 
ofid~a de compensación, a las cua-
les son perfectamente extraños. 
Bien: puede suceder que el banco, 
no cobre el cheque, ni siquiera lo 
envíe a la oficina de compensa-
cion,: sino que lo negocie directa.-
mente con un tercero, operación 
lícita y correcta que no podría 
efectuar si fuese un· comisionista 
únicamente· al cobro, porque el 
mandatario no puede cambiar la 
finalidad que el mandante le haya 
dado' al instrumento negociable, 
sin extralimitar el mandato o in-
currir en culpa civil. En una. pala-
bra, por el hecho que el banco én
dosatario desatienda el contenido 
de la· cláusula, no descarga al · gi-
rador de las obligaciones que con-
trajo al girar· el cheque, de acuer-
do eón el artículo .63, pues sería · 
insóllto que el banco que hace ho-
nor a la firma del girador, -por su 
solvehcia y honorabilidad, al cu-
brir el cheque antes que f!U valo:r 
sea pagado por el banco girado, 
descargara al girador de sus obli
gacio~Jes, para quien así honró su 
firma y que el girador ·pudiera· a:Ie~ 
gar, ~omo excepción, la ·.cláusula 
contenida en el recibo de consigna-
ción que tuvo por objeto primor-
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dial, no la calificación del endoso, tintos precios al agua salada, me-
sino fijar modalidades espec.iales · nor para los que perténezcan a la 

. al contrato de cuenta corriente pa- cooperativa, crea un· privilegio en 
sado ,entre el banco y el endosan- favor de éstos y en contra de los 
te, al cual es completamente ex- intereses de los que no pertenez,.. 
traño el girador. Otro aspecto de can a la cooperativa, procedimien-

. la cuestión es el de. que abonado to prohibido por el artículo 27 de 
el valor del cheque a hi. cuenta co- la Codificación Constitucional. 
rriente del girado por el banco, és- ·Son, pues, inexequibles el art. 59 

te se convierte en tenedor en debí- de la ley acusada y el 29 del decre-
da forma de acuerdo con el artí~u- to acusado también, mas no el art. 
lo 27 de la citada ley. (Casación, 79 de aquélla. (Sentencia de la 
LI, números 1973 y 1974, junio 17 Co~te Plena, LI, Nro. 1970, abril 
de 1941) .......... ; . . . . . . . . . . . 577, 1~ 24 de 1941) ................ 28, 1~ y 2° 

D 
DECRETO ACUSADO NUMERO 
i377 DE 17 DE JfUJL][O DE 1940 

' ' 

y 20 y ss. l[JJECRETO ACUSADO NUMERO 
1438 DEL 18 DE JULXO DE 1940, 
"POR EL CUAL SE JREFOJRMA 
LA JLEY 23 DE 1931,' ORGAN][CA 
DEJL CONSEJO DE, LA ECONO
MiA NACWNAL Y -SE DiCTAN 
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Aunque las salinas son biene·s 
fiscales de la Nación no puede 
obrar, respecto de 'la elaboración, 
como persona de derecho privado, . 
con libertad omnímoda, porque la 
función de la elaboración la atri.,. 
buyó la ley a los particulares, re-

. cortando así la libertad 'de la N a
ción. Si la elaboración de la sal 
pertenece a los ·particulares, el Go
bierno no puede hacer a los unos 
de mejor condición que a los otros 
y no puede obligarlos a formar en
tre ellos o con la N ación coopera
tivas para la elaboración de sales. 
Obligar a los particulares a for
mar cooperativas, impelidos por 
los privilegióS, gracias o ventajas 
que otorgue el Gobierno a los· que 
se asocien con tal fin, es at~ntar 
contra la libertad de industria, es 
violar el precepto constitucional 
del artículo 40 que dice que el tra-' 
bajo gozará de especial protección 
del ~stado, y no es proteger el tra- · 
bajo el hecho de señalar precios 
distihtos a los que elaboran sal. 
Por tanto, si el Gobierno fija dis-

OTJRAS DiSPOSICIONES" 
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El ,Decreto Legislativo acusado 
emana de las facultades extráordi-

' narias otorgadas al Organo Ejecu· 
tivo por la. Ley 54 de i939, la' que 
a su vez fue expedida por el Con
greso en ejercicio de la expresa 
atribución que a él le señala el nu
meral 99 del artículo 69 de la Cons
titución; no es, por tanto, inexe
quible. Además, como el acusador 
ha dicho que el ordinal e) del art. 
19 de la Ley 54 de 1939 es muy va
go e impreciso y por ello ha soste
nido que río autoriza al Presidente 
de la Repú~lica para expedir el de
creto acusado, debió, p,or consi
guiente, acusar .esa ley, y en caso 
de prosperar su acusación, virtual
mente habría caído el decreto tam
bién; pero no estando acusada la 
ley mal podría aseverarse que el 
decreto traspasa los límites seña
lados por el legislador a las facul
tades extraordinarias y . en esas 
condicioi).es el cargo formulado -por 
el demandante contra el decreto 



no puede prosperar. (Sentencia de 
la Corte Plena, LI, número 1970, 
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abril 21 de 1941) ....••.•..•• 25, 1• y 2' 

IDEJFENSOIR IDE OJFXCKO 

~ 5ll. <=;= 

El juez que remueve a un de;fen
sor de oficio cuyas actuaciones son 
un obstáculo para adelantar el pro. 
ceso y lo sustituye por otro, en vez 
de atropellar y desconocer dere
chos del reo, obra rectamente. Nin. 
guna norma legal le prohibe al 
juez, en esas circunstancias, el 
cambio de defensor . de oficio por 
otro. El artículo 344 de la ley 105 
de ·1890 no estorba que el juez, en 
caso de necesidad para la adminis
tración de justicia, pueda decretar 
.la insubsistencia del nombramien
to de un defensor de oficio. Mas 
debido a la naturaleza del acto no 
pasa igual cosa con el defensor que 
escoge el reo. Y es que como el ar- . 
tículo 343 de esa ley confiere a to
do procesado, que no quiera 'o no 
pueda defenderse por sí, el dere
cho de señalar defensor, no cabe 
en las facultades del juez atentar 
contra ese derecho deponiendo al 
defensor que el reo nombre y de
signando a otro en su lugar. 

En los negocios del ramo penal, 
en donde no ha habido ni hay la 
nulidad por ilegitimidad de la per
sonería del defensor, sino ilegiti
midad del acusador particular, o 
del querellante (ordinal 29 del ar
tículo 264 de la ley 57 de 1~87 y 
número 29 del artículo 198, ley 94 
de 1938), la posible ilegalidad en 

. el nombramiento de un defenso:J;" 
rio re·sta eficacia a las notificacio:
nes ni deja sin ejecutoria los res
pectivos autos y sentencias, con 
tal que el derecho de defensa no 
haya sido vulnerado. (Casación, 
LI, N9 1975, octubre 8 de 1941) .. 

Eit los juicios ante el Jurado, 
cua1Mo la falta de asistencia del 
defe~sor a la audiencia obedece, 
no &: motivo justificado, como en
ferrnedad o calamidad doméstica 
grav;e, sino a renuencia o abando
no d~ su deber, se carece de funda
mento para decretar la nulidad de 
lo actuado. La celebración del jui
cio po podría quedar a voluntad 
de los defensores, permitiéndoles 

·aplazar indefinidamente la termi
nací6n de los procesos, sin otra 
sahciÓn que el pago de la multa or
denada por el artículo 287 de la 
ley 57 de 1887. (Casación, LI, nú-
mer~s 1973, 1974, julio 9 de 1941) 660, 1• 

' 

DEUTO KNSTANTANEO 

-53~ 

. La instantaneidad de un delito 
no está sujeta, de ninguna mane
ra, al tiempo que tarde el delin
cuente en prepararlo ni a la com
plicación de factores para su eje
cución. El delito instantáneo no 
implica unidad de acto, sino uni
dad (le tiempo en 'la cons1:1mación, 
y trae la imposibilidad de repetir
lo sin que en el nuevo hecho se vea 
un delito aparte. Y es que consu
mada la acción en el delito .instan
táneo, al recomenzarlo se empren
de en otro .. (Auto, Sala de Casa-
ción :Penal, LI, ·número 1970, mayo 
5 de', 1941) ................... . 

IDlENUNClfO CIRlfMliNAlL 
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E~ tesis general, y salvo estipu-
871, 2" laciqn clara y expresa entre roan

y- 872, 1$ dante y mandatario, o de podeX' 

ó 

( 
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claramente otorgado para determi- cio. Fuera del depósito propiamen-
nado caso, la presentación de un te civil y del comercial ha existido 
denuncio criminal contra terceros siempre el depósito bancario, que 
es asunto de índole estrictamente sigue sus normas especiales según 
personal del denunCiante, que com- . «:1 artículo 9_45 del Código de Co-
promete exclusivamente su res- mercio. En efecto: desde Ja· expe-
ponsabilidad. Un poder general · dición del Código Civil quedaron 
conferido para negocios no puede sometidos a un régimen especial y 
por sí solo autorizar al mandata- distinto los depósitos de carácter 
rio para mover la justicia penal a mercantil y bancario, regido este 
nombre de su mandante, ya que último por los estatutos de los es-
éste no pudo tener la voluntad ni tablecimientos de crédito. Más tar-
Ja intención de facultarlo para rea- de, por un principio de seguridad 
lizar un acto de esa índole, sino general intervino ei Estado en el 
por medio" de una manifestación régimen bancario y dictó leyes es-
expresa y clara contenida en el pedales sobre los depósitos pero 
mandato. Aunque todo mandata- sin· asimilar· nunca éstos· a los de-
río está obligado a vigilar y pro- pósitos llamados propiamente de 
l~eger los intereses patrimoniales carácter civil. Mucho· antes, en 
4ue se le han encomendado, no es 1895, de la intérvención del Esta-
siquiera aceptable que proceda a do en· Colombia en asuntos banca-
establecer denuncios criminales en rios, la Corte, en sentencia de 11 
defensa de tales intereses, porque de marzo de ese año, · estudió la 

· · en tal caso puede ejercitar todas configuración jurídica de los. de-
las acciones judiciales y adelantar pósitos bancarios,. y consideró es- · 
las gestiones que sean conducen- tos contratos como ,de mutuo, y no 
tes hasta obtener ese resultado, regidos pqr las disposiciones sobre 
sin necesidad de acudir a un me- depósito que consagra el Código 
dio tan extraño a la esencia del CiviL Los' expositores de derecho 
mandato y tan dado a producir comercial, entre nosotros, siguen 
efectos que puedan en ocasiones esa misma doctrina, que es idénti-
comprometer la responsabilidad y ca a la sostenida por los más re-
el interés patrimonial del mandan- putados autores que se han ocu-
te. ·(Casación, LI, números 1971 y pado en esta materia, como Lyon 
1972, abril17 de 1941).;....... 198~ 1•caen y Joseph Hamel (Banques et 

operations de Banque, edición de 
1933). 

DEPOSITO CJIVlfL Y DEPOSITO El legislador colombiano basó la 
JBANCARJIO ley 45 de 1923, qu,e reglamentó la 

industria bancaria, en esa. misma 
- 55'~ doctrina, configuró claramente el 

cará:cter, la extensión y fin de los 
El contrato de depósito que re- depósitos bancarios, que· se rigen 

gula el Código Civil es distinto ju- precisamente por la citáda ley, que 
rídicamente· del depósito bancario . es especial sobre la materia. No 
y ni siquiera las disposiciones del son, por tanto; aplicables ·a esos 
·Código Civil pueden ser aplicables casos las disposiciones del .Código 
al dep6sito comercial, que se rige Civil. Si es cierto que en prinGipio 
por las disposiciones del título 14 los Bancos depositarios debían de-
del libro 2Q del· Código de Comer- volver a los depositantes en la mis-



GACJE1'A JUDRCRAJL 

. Páginas 
ma especie de moneda que éstos dose de. a:valúos o de cualquier re

gulación ~n cifra numérica, para 
que los m9-gistrados o jueces pro
cedan a fijar el precio o la estima
ción de las cosas que deben ser 
·apreciadas o estimadas para deci
dir la controversia, con prescin
dencia o 1alteración del dictamen 

habían entregado, prestado o con-
signado a aquéllos, por efecto de 
las leyes sobre deudas los Bancos 
deben solventar esas obligaciones., 
inicialmente contraídas en oro co
lombiano, en billetes del Banco de 
la República. (Casación, LI, núme
ros 1971 y 1972, abril 29 de 1941) 

IDJESJLThTD lE 

Los juicios sobre deslinde no 
versan sobre el dominio, puesto 
que son de apeo, y por tanto, han 
de concretarse a establecer la ma
terialidad del lindero o linderos 
respectivos y a señalarlos en lo po
sible con mojones. Cada uno de 
los dueños de predios limítrofes 
puede haber poseído aquende o 
allende la línea precisa, ya en toda 
ella, ya en uno o más de sus tra
yectos, y cuando el Juez al trazar
la en el apeo y al analizarla y crL. 
baria en el ordinario de oposición 
la señala. de modo que no corres
ponda a esas ocupaciones, esta dis
crepancia no puede constituír ta
cha eficaz y valedera. (Casación, 
LI, números 1973 y 197 4, mayo 30 
de 1941) .................... . 

IDITC"l!'AMJEN JPJEliUCITAJL 

Múltiple y reiterada ha sido la 
jurisprudencia de la Corte en el 
sentido de que la prueba pericial 
no obliga sino mediante la avalua
ción jurídica del Juez, que es a 
quien corresponde, en definitiva, . 
determinar el valor probatorio del 
peritazgo. Pero esta facultad ju
dicial de apreciación fundamental 
del peritazgo no autoriza, tratán-

233, 2' pericial, como lo establec'ía el art. 
y 234, 1' 79 de la ley 105 de 1890 en el an

tiguo régimen probatorio. Ahora 
los casos que pueden ocurrir 'sobre 
justipredo judicial del mérito del 
peritazgo! cuando se trata de ava
lúos o de cualquier regulación en 
cifra numérica están previstos y 
regulados en el artículo 721 del 
Código Judicial, así: Si el dicta
men un1Jorme de dos peritos es 
explicado

1 

y está debidamente fun
dado en concepto del Juez, en rela-

. ción con ¡todos los elementos del. 
proceso y; ha sido, además, obteni
do con ob~ervancia de las fórmulas 
y requisitos legales, tiene el valor 
de plena :prueba y obliga al Juez. 
S~ hay desacuerdo entre los dos pe
ritos por divergir en la conclusión 
del valor,: quantum dehéatur, como 
eJ artículp que se estudia: ha de re
lacionarse con el 716 del C. J., . 
la interv~nción del perito tercero 
puede p1antear una de esas dos si
tuaciones, cuando no adhiere al 

520, 1' dictamen: de uno de los principa
les: si l~s tres cifras del avalúo 
son distintas y la diferencia entre 
las dos extremas no excede del cin
cuenta por ciento de la cantidad 
menor, el Juez queda obligado, na
turalmente si se llenan también 
las cond~ciones ·generales ya vis
tas, por el medio aritmético, esto 
es, la cifra que resulte de dividir 
por tres :la suma de las tres canti
dades. En el caso de que la dife
rencia entre las cifras extremas 
de los bes avalúos exceda de la 
cap. ti dad, menor, es el único evento 
en que e~ Juez tiene facultad legal 

< 



) . 

GACIID'll'A JfllJJDTICliAlL 

Páginas e Páginas 
para hacer -la regulación que es- claro, porque el ~xperticio sólo 
tin1e equivalente conforme a lbs queda legalmente producido cuan-
mismos dictámenes y demás ele- do el dktamen pericial ha sido 
me11tos del proceso, o para decre- puesto en conocimiento· de las par-
tar de oficio otro avalúo por medio tes y no ha sido objetado o no han 
de peritos que él d~signe. (Casa- prospe.rado las tachas propuestas 
ción, Ll, números 1971 y 1972, ju- contra él. · 
nio 20 de 1941) ............. 296, 1" Y 2" Si es cierto que según el at:tículo 

721 del Código Judicial cuando se 
DliC1'AMEN lPJIDR][CliAJL trata de avalúos o de cualquiera 

regulación en cifra numérica, el 
~ 58 - dictamen uniforme, explicado Y 

o debidamente fundamentado d~ dos 
El artículo 721 del código judi- peritos 'hace plena prueba, tam-

cial no implica necesariamente que bié:o lo es que dicha norma no es 
el juzgador tenga que darle valor de obligación mecánica ni obliga 
de plena prueba a la exposición pe- fataJmente al juzgador, puesto que 
ricial. Para que ella tenga ese al- éste queda en libertad para apre-
cance es necesario que el dictamen ciar el fundamento que hayan da-
SM uniforme, explicado Y debida:- do' los expertos a su dictamen y 
mtmte fundado. (Casación,. LI, nú- entonces, si tal fundamento es 
meros 1973 y 1974, mayo 29 de acertado y exacto, el experticio 
H~41) .. · · · · · ·: · · · · · · · · · · · · · · · 500, 2" tiene el carácter de plena prueba. 

(Casación, LI, ·Nos. 1971 y 1972, 
DliC1'AMEN JPJIDJR][C][AJL . mayo 7 de 1941) . . . . . . . . . . . . . . . 273, ¡o 

-59-

La razón o el prindpio en que se 
fu11da · el artículo 718 del . Código 
Judicial es el siguiente: la prueba 
pericial es tina prueba común que 
no puede producirse sino con in
tervt:nción de ambas partes, aun 
cuando sea una sola la que la pida, 
y sie11do eso así, cuando . tal prue
ba se ha decretado; es inoficiosa la 
prácbca de otra i~ual, por cúantó . 
equivaldría a repetirse lo que ya 
está decret,do y hasta consuma
do. Sólo cuando esa prueba resul
ta falliJa dentro del mismo juicio 
por hater prosperado alguna obje
ción co11tra el dictamen pericial, 
puede rtlpetirse, como lo preceptúa 
el artíc1llo 719 del Código Judi
cial ; pe1 o en ese caso la· repetición 
se hace en el concepto, sobre la ba
se y sobre la realidad de qué la pri
mera prueba -no existe, lo cual es 

DliSlPOSliCWNIIDS 
SUSTANTKV AS Y ADJfETliV AS 

.-60-

Es verdad transparente que la 
calidad de sustantiva· o de adjeti
va de · una disposición legal no 
consiste en su colocaCión en tal o · 
cual código ; en. el civil abundan las " 
meramente adjetivas Y. las sustan-
tivas. escasean en el judicial. Los 
artículos 716 y 862 ·del C. J. son 
adjetivos, como también el 981 del · 

·C. C. (Casación, Ll, números 1973 
y 1974, mayo 30" de 1941) ...... · 520,'2~ 

DOCUMENTOS JPUBJL][COS 

Cuando en la creación del docu
mento interviene un funcionario 
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público ejercitando un acto que le lEMlll~RGO DJE DlERJEClBrOS 

Lll'll"ITGITOSOS está atribuído por la ley o el re
glamento, el documento adquiere 
la categoría de público y no impor-
ta que esté destinado a dar fe de 
un co:qtrato entre la administra-
ción y un particular. (Casación, 
LI, NQ 1975, abril 2 de 1941) ..... 

DOCUMJEN'll"OS JR:O'll"OS, 
AlL'll"lERADOS, JEte. 

.....!62~ 

El artículo 652 del Código Ju
dicial no contempla el caso de pe
dazos de doc.umentos,. sino de do
cumentos completos que hayan su
frido alguna alteración o algún 
rompimiento, pero a los cuales no 
les falte una buena parte de su 
contenido. (Casación,LI. Nos 1973 
y 1974, mayo 29 de 1941) ...... . 

Conforme al artículo 982 del Có
digo Judicial puede demandarse 
por el trámite ejecutivo toda obli
gación que conste en acto o docu
mento que provenga del deudor, o 
de su causante, y constituya, por 
sí solo, según la ley, plena prueba 
contra él. o que emane de una de
cisión judiciala_ue deba cumplirse, 
siP:rn ore que del documento o de la 
decisión judicial resulte a cargo 
del demandado una obligación. ex
presa, clara y actualmente exigi
ble. (Auto, Sala de Negocios Ge; 
nerales, LI, número 1970; dfciemo 
bre 13 de 1940) ............... . 

1 
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Conforme a Jos artículo 39 y 41 
de la ley 57 de 1887, y 15 de la ley 
40 de 1907, en relación con el 261 

889, 2' del antiguo Código Judicial, y con 
lo estatuído por el 1027 del mis
mo y 18

1
8 de la ley 105 ·de 1890, sí· 

podía comunicarse el embargo . de 
un derecho litigioso antes de noti
ficarse ~l auto respectivo, porque 
esa comunicación era la que d11ba 
y da efectividad al embargo, que 
de otra hlanera podría llegar a ser 

1 

ineficaz. (Casación, LI, Nos. 1973 
1 ) . y 197 4, mayo 21 de 1941 ...... . 

lEMPlLlEADO PUJBJLTICO 
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493, 2• Las relaciones entre el empleado 
público y el Estado no son de índo
le contr~ctual, sino de servicio pú
blico. :N o son de índole _contrac
tual, pues entre el empleado y la 
administración no existe previo 
acuerdo, de voluntades; ésta crea 
el empleado, le señala sueldo y atri
buciones y nombra el funcionario 
aun sin previa consulta; la inves
tidura del cargo· en el funcionario 
es unilateral y obra exclusiva del 
Estado; el funcionario no discute 
sueldo ni condiciones de trabajo 
y la Adminisración queda en liber
tad de variar esas condiciones, aun 
contra ~a voluntad del empleado. 

· (Auto. Sala Civil de Unica Instan
cia. LI, número 1970, mayo 21 de 

117, 20. 

1941) ......................... . 
1 

lEMJ?,lLJEAIDiOS PlimlLTICOS 
QUIÉ liN'l!'EIRVlllENJEN lEN 

l?OlLll'll"ITCA 
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Es punible la intervenci6ri de los · 
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cp.usa, y se romperÍa el equilibrio 
c~ntractual o se faltaría a él. (Ca- · 
sación, LI, 1 números 1973 y 'c197 4, · 

Páginas Páginas 
funcionarios públicos en debates ' 
electorales, . aunque se realice en 
te1Titorio distinto al de su· juris
dicción. El debate político para ele-;- junio 3 de 1941) ...... : ... · · · · · 538, 21} 
gtr diputados a lal asambleas de
partamentales es uno solo en to-
dvs los municipios de cada Depar
t~taento, sin que su unidad se afee-
. te porqu~ se haya dividido el res-
pe divo territorio en círculos elec- · 
torales. e Esta división es un rile-
dio adoptado para la distribución 
proporcional de las curules eritre 
los partidos, . procurando a la vez : 
una relativa representación de los 
intereses locales. De suerte que en 
el campo de la responsabilidad ju-

. rjdica, forman un todo indivisible 
las actividades políticas de. un em-

ERROR. DE lHr'ECHO Y ERROR 
IDE DERECHO 
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El error ·d.e hecho consiste en la 
creencia equivocada de que ha su
cedido una cosa que en realidad no 
ha sucedido, o que, al contrario, ha 
dejado 'de suceder un hecho. con-

_..suma4_9 y probado plenamente; y 
el er:,ror de derecho es la noción 

p1eado público en diferentes dis- o 
tritos ; con ocasión del proceso elec-

equivocada que útio tiene de las 
disposiciones de la ley, o, en ótros 
,términos, consiste ya en juzgar 

toral para constituír la asamblea. 
(Auto, Sala de Casaciórt ~enal; LI, 
números 1971 y 1972, mayo 30 de 
1941) .... : ................... . 

o 

ENTREGA MA'll'ElRlAL DE JLOS 
. B][ENJES VlENIDliiDOS 
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·falsamente el hecho ~la luz de la 
ley, ya en una interpretación ab
surda de ella, va en uria equivoca

. 344, 11} da aplicación al caso de la litis. 
y 2' (Casación, LI, Nos. 1971 y 1972, 

· abril 25 de 1941) ............. . 

ETICA PR01FES][ON AJL , 
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Elemental precepto de ética ju-. 
rídica prohibe alegar la~ propif!.S 
faltas o culpas para convertirlas en 
fuente· o motivo de provecho per
sonal . Hay entopces una ilicitud 

, en 1~ causa petendi aue expresa el 
aforismó: nem:o auditur propriam 
turnitudinem aPf>l!'ans. (Casación, 

. Ll. Nos. 1973 y 1974, ju~lio 18 de 

o 

Uniforme y reiteradamente ha 
sostenido nuestra jurisprudencia' 
que es necesaria la entrega mate
ria.l para dar por cumplida la·prin
rin::~l obligación de lJll vendedor. 
El ar.Fculo 882 del C. C. así lo per
suade. Y ello es de elementar equL 
dad: el ·comprador no .puede hallar 
como mira y equivalente oel pre
cio el mero otorgamiento ·y regis
tro de una escritura, sino que bus-"" 
ca la· cosa misma comprada y su 
goce; de lo contrario, el vendedor 
que .a escriturar se limitase se en
riquecería sin causa al recibir por 
eso ~o1amente el precio; y él com; 
prador al pagarle sobre esa so1a 
base se empobrecería también sin 

1941) ................... ; .. .. . 585, 2' 

1EXC1EJPC][ON 
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Cu:;tndo hay djferencias entre los. 
contratantes en un contrato cele~ 
brado con el · G<>bierno, acerca de / 
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las obligaciones del contratante o 
del Gobierno, o sobre la inteligen-
cia que debe darse al contrato, el 
Poder Judicial' o los Tribunales de 
lo contencioso administrativo son 
los que 'deben resolv~r, en lo que 
les corresponda, sobre demandas 
en que se exija del contratista el 
cumplimiento de sus obligaciones 
al Gobierno. De esto se desprende 
que durante el tiempo en que esté 
pendiente la decisión definitiva de 
esas Qliferencias, el Juez de Ejecu: 
ciones Fiscales no puede ejecutar 
a la. Compañía, porque aunque ha-
ya una partida de reconocimiento 
oficial de la deuqa del contratista, 
se ignora si éste debe la cantidad 
reconocida, puesto que él sostiene 
que de acuerdo con lo estipulado 
no la debe. (Sentencia, Sala de Ne-

r: 

JUIDllCliAIL 

les, LI, N9 1970, enero 30 de 1941) .. 

.. 
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Es exequible el artículo 79 de la 
ley 264 de 1938 .. (Sentencia· de la 
Corte Plena, LI, número 1970, abril 
24 de 1941) .................. . 

EXEQUliJB][JL][IDAID 

-73....;.. 

. ' 
Es exequible el Decreto número 

1438 del 18 de julio de 1940, "por · 
el cual se reforma la ley 23 de 1931, 
orgánica ,del Consejo de la Econo
mía Nacional y se dictan otras dis
posicione~' (Sente:ncia de la Corts 
Plena, LI; número 1970, abril 21 gocios Generales, LI, Nos. 1971 y 

t972, febrero 27 de 1941) (1) .... 412, 1., de 1941) ....................•.. 

EXCEJP>CliONES 

Cuando se trata de un juicio eje
cutivo qué tiene por base del re
caudo un reconocimiento que se 
tilda: de ilegal· y errado y que no 
comporta la tramitación de un pro
ceso. administrativo, la interven
ción de la jqsticia _ordinaria, de 
conformidad con el artículo 1060 
del Código Judicial, está plenamen
te autorizada para examinar la le
galidad de la actuación que ha de 
preceder a dicho reconocimiento 

, ' 
asr como la de éste. Otra cosa se-
ría si se tratase de la revisión de 

.un proceso administrativo. (Sen
tenda, Sala de Negocios Genera-

(1) Son palabras de la sentencia pro- ~ 
f'erida por la misma Sala el 19 de oc
tubre riP. 1923. 

lEXJP>lROPKACliON 

Las indemnizaciones que pueden 
decretar las corporaciones de lo 
contencioso administ~ativo, al te
nor de la ley 38 de 1918, no son por 
toda eXJ)ropiación o daño.; no se 
comprenden allí las del resorte ·del 
Poder Judicial, a las que ,se refie
re el artículo 59 del Acto Legisla
tivo número 3 de 1910, sino las ex

. propiaciones y daños diferentes de 
esas, ordenadas o ejecutadas por 
autoridades · administrativas sin 
fundamento en la ley y que la Na
ción, el Departamento o· el Muni
cipio deben indemnizar en cuan
to redunden .en provecho de cual-

. quiera de ellos; se despren que de 
éstas se trata en la ley 38 citada, 
porque antes de expedirla no· ha
bía ley.especial que reconociera de
techo a indemnización por esta cla
se de actos. (Sentencia, Sala de 

o 
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Negocios Generales, LI, nÓmeros persona capaz de obligarse como 
1971 y 1972, febrero 14 de 1941). tal y q,ue tenga bienes más que s-u-
(1) ............... .' .•..... . """.:.::.: :=~39_~;~J.~ ficientes para hacer efectiva la 

.::.,'_)> >::e: r ·0):'':..~aución. (Sentencia, Sala de Ne-
. . •¿:•." ':i~::·,g?cios Generales, LI, Nos. 1971 y 

. .J · ~:19.72, febrero 13 de 1941) ...... . j::. ~.:::~· .. :("::-:~:·: V':·,r . 

lF A lR. Ó S ., ~. · / ,' JFRJLRACliON NA'll'UJR.AlL 
~~~/"/! 

• '\, .._.!' .. :·. ~1' .. 1 !; o 
·~ 75 _..: .... ~ .. ·,. ~~· -~:-:·>; . 
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El artículo 1 Q de la ley de 7 de .... 
junio de 1856 faculta al Ejecutivo 
para la celebración de contratos 
,le privilegios sobre construcción y 
t' xplotación de faros· o fanales en 
las islas y costas marítimas de la 
N ación. Por medio de la ley 63 de 
1903, el legislador confirmó esa 
facultad efu el parágrafo del artícu
lo 24. (Sentencia de la Sala de Ne
gocios Generales, LI, NQ 1970, ene-

• ' ro 30 de 1941) . · ... •'· .......... . 

JF][ANZA 

-76-

' 
La fijación de la cuantía de la 

fianza no puede tener por objet~ 
limitar la respon'sabiljdad del fia
dor, eri caso de que resulte algún 
alcance contra el fiado. · Esa fija~ 
ción no reza ni puede rezar· con ~1 
caso que se haya previsto de que 
el fiador se obligue a pagar cual
quiE:ra otra cantidad que se deduz
ca cuntra su fiado, pues en ese ca
so aquél debe responder por cual
quier alcance que resulte en con
tra de éste. La fijación de 1~ cuan- ' 
tía de la fianza obedece á la nece
sidad de calificar la solvencia del 
fiador, el que debe ser, conforme• 
~1 artículo 2376 del Código Civil, 

( 1) Reprodujo la ,Corte lo expuesto 
en sentencia de 27 de j1:1nio de 1923. 

Véase HIJOS NATURALES. La 
::~entEmcia de casación del 28 de ju
nio de 1941, G. J., 1973 y 1974, pá~ 
gina 612, 1'~- y 2o 

JFJRACCWN, JLOCAJLliiDAID 
Y PARAJE 

-78-

119 2 
De acuerdo con la definición que 

' 
0 

a las· ,palabras fracción, locaHdad 
y paraje da el Diccionario 

1
de la 

Lengua, puede decirse que frac- . 
ción es una ~e las partes en que se 
divide el territorio municipal,' y 
que . paraje y localidad· significan 
más o menos'lo. mismo, es decir, 
sitio o lugar fijo o determinado. 
(Casación, LI, N os. 1973 y 197 4, 
junio 5 de 1941) .......... · .... . 

H 
JHIUOS NA'll'UlRAJLJIDS . 

~.~ 

..:... 79-. 

El medio subsidiario de obtener 
la declaración judicial de filiación 
natural sólo es oportuno cuando 
el hijo no ha obtenido el reconoci
miento expreso y voluntario ·del 
padre y tiene que acudir, por ~nde, 
a la declaración judi~ial de pater
nidad. 

El estado civil de hijo natural, 
reconocidoexpresamente por el pa. 

947 

!Págs. 
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dre, constituye un derecho adqui-
rido que no puede ser desconocido, 
modificado ni vulnerado por· leyes 
posteriores, por tratarse de una si
tuación jurídica debidamente cons-
tituída que escapa a la. reglamen-
tación de una ley nueva. 

El orden sucesora! o la regla
mentación legal del derecho de he
rencia, como modo de adquirir el 
dominio patrimonial, constituye a 
su vez una situación jurídica bien 
distinta del simple estado de las 
personas. Él estado civil viene a 

• ser un requisito o elemento que in
fluye en la reglamentación y ejer
cicio del derecho de herencia, pero 
no se confunde e identifica con es
te mismo. El estado civil, una 
vez adquirido, constituye por sí 
solo una situación jurídica perfeé
ta, sin relación a algún posible e 
hipotético efecto patrimonial sobre 
una herencia. El derecho real de 
herencia, aun .siendo ejercido po~ 
un legitimario, no se consolida y 
constituye desde que nace el here
dero o .desde que adquiere e~ es
tado civil que le confiere aptitud 
legal para reclamarlo. El derecho 
de herencia no es un derecho ad
quirido por el heredero durante la 
vida del causante, sino una mera 
expectativa para concurrir a reci
bir la cuota herencia! que le co
rresponda, según las reglas suce
sorales. Sólo en virtud de la muer- · 
te del causante y del fenómeno \ti e 
la delación de la herencia y su con
siguiente aceptación viene a radi
carse el derecho sucesora! en cabe
za del heredero, porque su expec
tativa o mera aptitud sucesóral · 
aun originada en un estado civil 
ya adquirido, no era una situación 
jurídica en formación o desarrollo, 
que .sólo se constituye a la muerte 
del de C1llljus, en virtud de la dela
ción. Como consecuencia de las an-

JUJDKCKAJL 
o 
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teriores premisas, las leyes ni:levas 
no tienen en forma alguna carác
ter retroactivo cuan e o. pretenden 
~plicarse in.mediatamente a una si
tuación en desarrollo y pueden. por 

1 ' • 

lo tanto. afectar elementos consb~ 
t.ulivos que no se había reunido 
~uín. a crear condiciones nuevas. 
modificar o hacer desaparecer ev 

o lo futuro· los efectos que np hav 
nroducido todavía los elementos 
:mteriores. 

¡f \ 

.Estos mismos principios cientí .. 
ficos fueron los que inspiraron la 
lP.V 153· de 1887 en sus artículos 25 
v 28. En una palabra, y como ya. 
¡o diio la Corte, "el estado civil 
,...onstituído conforme a una ley es 
nn derecho adquirido que no puede 
~;er vulnerado por leyes posterio- 0 

res; lo mudable y que sí puede va
riar la ley posterior, son los c;Iere
ehos y obligaciones anexos a ·ese 
estado, cuando los primeros no se 
han realizado ni se han cumplido 
los segundos:•. En consecuenciav 
reconocida una persona como hija 
natural .del causante desde, tiempo 
atrás, no podía concurrir en i937 
a participar con los hijos legítimos 
en la sucesión de su padre natural 
porque cuando ocurrió la delación 
de la herencia y se pudo radicar en 
su persona el pretendido derecho 

" herencia! ya se · le había privado 
de éste por virtud del artículo 86 
de la ley 153 de 1887, que reformó 
el 1045 del C. C. Tal expectativa 
sucesora! no entrañaba una situa
ción jurídica consolidada y consti
tuída, antes de la muerte de su pa
dre; pero aun siéndolo, el artículo 
28 de la mi.sma ley 153 lo sometía, 
en cuanto ~ su ejercicio y cargas 
Y tn lo <tocante a su extinción, a 
las normas·y condiciones de la nue
va ley. · Y el artículo 28 de la ley 
45 de 1936 tampoco le devolvió ese 
derecho herencia!, porque lo limitó 

o 

·C 

( 
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taxativamente a los hijos natura
les concebidos con posterioridad a 
sti 'vigencia. (Casación, LI, junio 
28 de 1941, Nos. 1973 y 1974) ..... 

JFHJOS NA'll'UlRAlLES 

Los cinco casos en que con crite
rio de justicia social admite la ley 
45 de 1936 la acción de investiga-

"' ción de la paternidad son simila-
res en su esencia a los de la ley 

, francesa· de 1912, de suerte que las 
exposiciones de algunos exposito
res franceses como J osserand, Pla-

. niol y Ripet, Colin y Capitant so
bre el particular tienen completa 
actualidad y aplicación al texto co
lombiano. Mas difieren las dos le
gislaciones en relación con los tér
minos procesales para el ejercicio 
de la acción de estado y con la via
bilidad y procedencia de la misma. 

· Nuestra legislación no· señala, có
mo la francesa, términos perento-. 
ríos para el. ejercicio de la acción 
de investigación y, en cuanto a la 
viabilidad de la acción de investi
gación contra los herederos del 
presunto' padre natural no es una 
misma la doctrina, pues en tanto· 
.que los tratadistas y la jurispru
dencia franceses no admiten el fa
llecimiento del pretendido padre · 

. como causa extintiva del derecho 
del hijo, entre nosotros no cabe ad
mitir lo mismo. Dentro del siste
ma normativo francés la doctrina 
y la jurisprudencia son rigurosa
mente lógicas. Tales doctrinas y 
jurisprudencia, fundadas en el si
lencio de la· ley francesa y en 
el señalamiento de plazos· cortos 
prescriptivos, . no ·pueden t en e r 
aplicac.ión en nuestro país, dado 
que la ley colombiana ·se apartó en 
tales extremos de la francesa. Al 

Páginas 
efecto, el estatuto patrio ho fijó 
términos perentorios para el ejer
cicio de la acción; y en cambio la 

612, 1° Ley 45 sí señaló de manera tácita 
y 2° o implíCita la ·muerte del. padre 

natural como causa de extinción 
de la acción. 

Lof? artículos 403 y 404 del Có
digo Civil, . a los cuales quiso dar
les estricta y obligatoria aplica
ción la ley 45 de 1936, son de tan 
diáfana claridad que no es necesa
rio acudir a reglas de hermenéuti
ca para conocer e interpretar. su 
sentido. Estatuyen y· consagran 
que en 1 controversias P.e esta índo
le ·sólo , es legítimo :éontradictO:.:t.,e~ · 
padre contra ·el hijq o viceversa, y,_ 
que siempre que esté comprom_eti~ 
da: la paternidad "deberá interve
nir el padre forzosamente". En 
consecuencia, siempre que en una 

. cuestión esté comprometida la pa
te'rnidad del hijo nátural, deberá 
el padre intervenir, so pena de nu
lidad. Aunque la Corte comparte, 
en principio, la tesis general so
bre la legitimidad de la persone
ría de todo el que tenga interés 
jurídico sobre la materia, en per
fecta armonía con ella acepta y 
sostiene que en estas acciones 'de . 
investigación de la paternidad el 
Código cqlombiano ha sentado una 
expresa, definida y concreta ex
cepción a ese principio general de _ 
derecho procesal.' Tal excepción 
está consagrada por los. artículos 
403 y 404 ·del C. C., sin que el más 
ilustrado y generoso criterio juris~ 
prudencial pueda modificar la in
terpretación y alcance de esos tex-

, ',tos legales. En ellos se. ha dispues
to que sólo puede ser legítimo con
tradictor el padre, so pen~ de nu
lidad, y que los herederos única
mente representan al contradictor 

. legítimo que ha fallecido antes de 
la sentencia. N o· hay fuerza de 
dialéctica que tenga facultad de · 

·"' 
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oscurecer o modificar el sentido 
natural y obvio de tales preceptos, 
que establecen en una norma pro-
cesal especial esta clase de contro-
versias sobre 'filiación, y si· el art. 
79 de la ley 45 dispone perentoria-
mente que tales reglas del Código 
sean de obligatoria aplicación a los 
juicios de filiación natural, no es 
posible hacer un esguince a tan 
imperativos preceptos, para ir a 
derogarlos con el pretexto de apli-
carlos a simples reglas de derecho 
procesal, que no se , compadec·en 
con nuestro sistema normativo en 
la materia. 
· En el artículo 403 se reconQce 
como exclusivo y legítimo contra
dictor en estos juicios al mismo 
padre, o a sus herederos o repre
sentantes; si fallece antes de fene
cer el proceso. Si no fuera esta la 
única interpretación que puede 
dársele al mencionado texto, que
daría sin sentido ni aplicaciÓn ·el 
artír.ulo 404, en cuya virtud los 
herederos representan al contra
dictor legítimo que ha fallecido an
tts de la sen~encia; lo· que quiere 
decir· que la acción tiene que ini
ciarse en vida del pretendido pa
dre. Estima la Corte que al artícu
lo 401 no puede dársele otra inter
pretación distinta de la de que 'los 
f&.llos en esta clase de juicios de
ben ::;ie;mpre producir sus efectos 
erga omlllles, aunque no hayan es-

. tado representados en el ·litigio, 
porque la naturaleza intrínseca de 
esta clase de controversias y la 
trascendencia de la declaración de 
filiación así lo exigen .. Para estó 
sólú es necesario que se haya pro
ferido la sentenCia contra legítimo 
4.:~ntradictor (artículo 402), pues 
1 

bien claro resulta que si no existe 
en la parte opositora capacidad ju
rídica para ser parte, ningún re
sultado puede producir la declara
ción judicial de paternidad. Los 

.JTlLTDITCLAíL 

fallos de filiación, para que pros
peren, siempre han de seguirse 
contra le~ítimo contradictor, so 
pena de nt.llidad, y esos fallos siem
pre producirán efectos erga om-
nes. i 

Si en Francia nadie discute que 
el hijo tiene derecho a obtener la 
declaracióh de su filiación natu
ral- después de, muerto el padre, 
eso se explica en presencia de ter- · 
minantes ~receptos como el artícu
lo 1351 d~1 Código Civil francés y 
la ley de 16 de noviembre de 1912; 
pero en Cqlombia resulta que nues
tro Código Civil; en sus artículos 
401 a 403) y la ley. 45 de ·1936. en 
su artícul6 79 disponen cosa dis
tinta. El ~rtículo 401 del C. C. co
lombiano ponsagra no la _"teoría 
del legítimo contradictor, sino el 
principio de los efectos absolutos 
de las se~tencias sobre filiación; 
de maner~ que .la ·regla pragmáti
ca del artíbulo 17 del C. C. es apli
cable a lo~ procesos sbbre filiación 
legítima o

1 
ilegítima, porque el le

gislador cd>lombian~ así lo ha que
rido al consagrar la regla de ex
cepción del artículo 401, que. atri
buye efec~os absolutos a esta cla
se de fallo~. Por esa circunstancia 
no pueden' tener aplicación en Co
lombia las reglas del derecho fran
cés, ni pu~de adoptarse la juris
prudencia :francesa sobre relativi
dad de estas decisiones, ni caben 
las observaciones de los doctrinan
tes franceses. 

N o comparte la Corte el conceP
to de que. la teoría del · legítimo 
contradictor nada tiene . que ver 
con él der~cho del hijo a ejercitar 
la acción de reconocimiento ante 
los herederos del . padre, porque 

) 

nuestro legislador quiso precisa-
mente qué estas acciones sobre re
conücimiento de la paternidad na-

' . 
tural se s~guieran con el supuesto 
padre, corp.o legítimo contradictor 

Página~ 
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en el proceso, y ante esa exigencia 
perentoria de nuestro sistema nor-
mativo es claro que la tesis del le-
gítimo contradi~tor sí tiene qué 
ver. con la pretendida faculta;d del 
hijo para ejercitar .la acción ~nte 
lo~ herederos del padre. 

El estadó civil de hijo natural 
t10 puede adquirirse después de :fa
llecido quien· debía aceptarlo o re
chazarlo, quien debía ser ven~ido 
en juicio por quien lo pretendiera, 
y una cosa es la transmisibilidad 
a los herederos de los derechos y 
obligaciones del de cujus, y otra 
totalmente dist'inta el estad,o civil, 
que no es derecho trasmisible. 

Al rechazar· la Corte cualquiera 
interpretación de los textos lega
les citados que se base en teorías 
transaccionales francesas o en de.; 
terminadas interpretaciones juris
prudenciales que no sean las que 
claramente establecen Jos precep
tos de nuestro Código Civil, no ad
rpite la distinción que pretende ha
cerse entre la tesis del 1legítimo 
contradictor y la viabilidad misma 
de la acción, pues si nuestra ley 
dijera ·en alguna de· sus normas 
oue lo~ fallos sobre filiación tie- . 

.. nen efectos absolutos cuando in
tPrv1enP. el contradictor legítimo y 

J. , sóln relRtivos cmmdo se obtiene 
eontra Jos herederos o ca~saha

Hentes. habría razón para formu- · 
. lar esa g-losa. Pero· como lejos de 
acepb.r esa distinción consa!n'a en 
el artículo 401 oue esta · clase de 
procesos sólo'· pueden adelantarse ' 
contra leg-íti:tiiO contradictor,. aoa
re,.e evidente que esa conClusión o 
disHrición es infundada, porque 
nuestra ley no la hace en .texto al
guno. 

~ Nadie. nace hijo natt&al respec-
to de su padre y para adquirir ese 
estado S~ requiere el cumplimien-

. to de aJg-)lno de los dos requisito~ · 
que establece el artículo 1Q de la 

JTUDirCJrAlL 

ley 45 de 1936: reconocimiento vo
luntario del padre por alguno de 
los medios solemnes que estatuye 
taxativamente el artículo 2Q, o de
claración judi<aal de filiación na
tural, hecha conforme a lo dis
puesto _en la citada ley. (1) (Ca
sación, LI, números 1973 y 197 4, 

95ll. 
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junio 30 de 1941).... ... .. .. .. .. 620, 1~ 

o HIJTUELA 

-81-

La hijuela declara y puntualiza 
ep. el adjudicatario el dominio del 
causante; de suerte que si éste no 
lo tenía, no puede entenderse con
ferido al adjudicatario por el sim-

y 2~ y ss. 

, ple hecho' de. haq~r obtenido o ha-' 
berse formado a sí mismo tal ad- . 
judicación. (Casación, LI, núme:. 
ros 1971 y 1972, abril 2 de 1941) . 162, 2¡¡. 

HJrlPOTECA 
[¡ 

-82-

La disposición contenida en el 
inciso 2Q del artículo 12345 del códi
go civil es generalísiína; se aplica 
a todas las mejoras, de cualouier 
naturaleza que sean, ya se trate de 
naturaJes o industriales; la ley no 

, distin,g-ue, y es tan clara y tan 
límpida la redacción de ese inciso, 
que no autoriza al juzgador para 
poner de la?o su tenor literal, que 
ha de tenerse muy en cuenta, de 
acuerdo con el mandamiento del · 
artículo 27 del C. C., ya que el in
ciso no contiene expresión oscura . . ~ 

para que haya de recurrirse a la 
intención o espíritu para fijar su 
verdadero sentido. Sería en verdad 
inusitado que los aumentos o me-

. (l) Salvó su vofo el magistrado doc
tor 'Henián Salamanca. 
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joras que reciba la cosa hipoteca-
da se refieran únicamente a los 
muebles que por accesión a aque-
lla se ré¡mtan inmuebl~s. y que las 
mejoras y aumentos que recil)a la 
finca exclus1vanienté hipotecada 
esté fuera de la órbita de ia garan-
tía hipotecaria, pues no se ve rá"" 
zón para amparar la tesis consis-
tente en que ·deben excluírse de la 
hipoteca las mejoras que reciban 
los muebles que por ·accesión se 
i'e)JUtan inmuebles. A dos casos 
distintos se refieré el art. 2445 en 
sus incisos 19 y 2Q: él )Jrimero, a 
los bienes muebles reputados in
muebles por e1 artículo 658, para 
estatuir que ellos están compren-
didos en la hipoteca; el segundo, 
se refiere a los aumentos y mejo-
ras de la cosa hipotecada sin ha-
cer distingos. Todas las decisiones 
de los tribunales de los paí_ses que 
tienen una Íegislación semejante o 
similar a la nuestr~ en este punto 
han resuelto sin vacilación que la 
hipoteca comprende las mejoras 
que reciba la cosa hipotecada, ya 
sean naturales e industriales, y la 
Corte Suprema ha decidido, apli-
cando el artículo 2446 "que la hi-
poteca se extiende a la indemni~a-
ción debida por los aseguradores 
de una edWcación hipotecada des-
truída por el fuego, porque si el 
edificio sometido al gravamen hi
pctecario estaba bajo la posibili-
dad legal de ser vendido a pedi-
mento del acreedor para· el pago 
de su crédito·, no se justificaría 
que. la suma de dinero en que se 
convierte por la azarosa ocurren-
ciaodel siniestro se considerase co-
mo un bien común del deudor ase-
gurado en beneficio de . todos sus 
acreedores, preciSamente cuando 
la situación del dueño del crédito 
hipotecario desmejora ror la des
trucción dP. la cosa que le servía 
de garantía". 

Q 

JUIDliCliAIL 

Se entienden por :mejoras natu
rales las que se realizan s~n el ti"a~ 
bajo del hombre, como la extinci6J.1l 
de las servidumbres que gravan e] 
inmueble hipotecado, la termina~ 
ción del USl;lfructo que afecta el 
fundo h~potecado, los aumentos 
que reci]ila por vía de aluvión y 
aun de ~vulsión. Por mejoras in
dustriales se entiend~n Ias verifi
cadas ,POf la mano del hombre, co
mo las construcciones; las planta
ciones, lbs trabajos de irrigación, 
drenajes; desecación de pantanos; 
la. agregaciÓn de un piso a un edi
ficio ya construído, y aun hasta 
ras construcciones nuevas hechas 
por el propietario del fundo hipo
tecado; porque ellas se consideran. 
incorpor~das al suelo por efecto de· 
la accesi~n. Se presume que el pro
pietario ldel fundo hipotecado ex-

. tiende lds efectos de la hipoteca á 
las construcciones nuevas, a me
nos que :aparezca lo contrario en 
el acto originario constitutivo de 
la hipoteca. Si es de rigor que el 
acreedo:i hipotecario corra el albur 
de una disminución del valor del 
p:r;edio ~ipotecado, proveniente de 
una causa natural o económica, 
también. es de justic!a que aprove
cl->e de la plus valía del inmueb!e 
hipotecado a consecuencia de una 
evolueión económica o de traha,ios 
ejecutados en las vecindades del 
fundo, oue lo hagan mejorar en to
do sentido y aumenten su valor. 
(Casaci6n, LI, número 1975, julio 
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7 de 1941) .......... ; ...... 784, 2~J y ss. 

IHiliPO'.Il'lECA 

-83-
o 

La hipoteca es un derecho real 
que afecta el dominio y puede 
afectar, a la postre, la plenitud de 
la posesión de la cosa hipotecada, 
sea ésta regular o irregular, ins-
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crita o material. De a:hí que el art. 
'2542 del código civil siente el prin
cipio de que la hipoteca da al acree_ 
dor el derecho de perseguir la fin
ca hipotecada, sea quien fuere el 
que la posea y a cualquier título 
que la haya adquirido. El antiguo 
código judicial adolecía del vacío 
de no haber consagrado una tra
mitación especial para el ejercicio 
de la acción real hipotecaria, adop
tando para ella el procedimiento 
especial del juicio ejecutivo. El 
hecho notorio de que la ley 108 de 
1928 primero y el actual código ju-

. dicial (Ley 105 de 1931); después, 
crearan un trámite especial y su-· 
mario para el -ejercicio de la ac
ción real y declararan· obligatorio 
.acompañar a la demanda el ce~ti
ficado sobre propiedad de la finca 
hipotecada, está demostrando que 
sí tuvo en mientes el legislador 
nacional variar el sistema ante
rior y sustituír Ja fórmula de de
mandar al deudor o al señalado ba-

Páginas 

jo juramento como último posee
dor material, por la de seguir la " 
acción con el propietario de la fin
ca hipotecada, a la fecha de la pre
sentación de la demanda. (Casa
ción, LI, Nros. 1973 y 1974, mayo 

JUDIC'JIAJL 

que se refiere a la pretensión de 
ser ilegal el fallo del Tribunal por 
no haber aplicado el artículo 602 
del Código de 1890, de preferencia 
al 600, cabe· 9bservar que siendo 
potestativo del Juez de derecho de_ 
clarar que el caso de que se trata 
es uno "de los menos graves" den- · 
tro del delito de homicidio, el juz
gador de derecho puede forniar 
con toda libertad su juicio en ese 
sentido o eri el contrario, sin que 
por ello pueda hacérsele a la sen
tencia el cargo de ilegalidad. (Ca
sación, LI, número 1970, mayo 5 
de 1941) .............. ~ ..... . 

lHIOMJICIDW 

-85-

En repetidas ocasiones ha dicho 
la Corte que cuando el veredicto 
coloca- un homicidio en alguno de 
los casos a que se refiere el art. 
602 del C9digo Penal de 1890, pue-
9-e aplicarse la pena aminorada que 
él indica, de acuerdo con el art. 29 

de ese artículo. También ha ex
plicado la Corte que el hechO. de 

29 de 1941) .... · ............... . 508 2'-' que un· ho·micidio voluntario apa-, 

HOMICHHO 

-84-

Reiteradamente ha dicho la Cor
te que cuando ;ni el cuestionario ni 
el veredicto expresan modificación 
alguna, el juzgador de derecho no 
puede, al dictar la sentencia, de
clarar modalidades ajenas de la 
respuesta categóricamente afirma
tiva de .los jurados, so pretexto de 
interpretar un verédicto que por · 
su insuperable sencillez no es sus
ceptible de interpretación. Y en lo 

rezca revestido de las modalidades 
que señala alguno de los numera
les del artículo 587 de ese código, 
no quiere decir que necesariamen
te deba considerarse como "de los 
-menos graves"; y que si está ca
lificación la deja la ley "a juicio 

· del juez", como dice el artículo 
602, es facultativo para el juzga
dor de instancia aplicar o no el a~t. 
602· en· vez del 600, siri que la sen
tencia' pueda considerarse violato
ria de la ley penal por la sola con
sideración de que el tribunal haya 
estimado que no debe ejercitar esa 
facultad. (Casación, LI, Nos. 1973 
y 1974, julio 11 de 1941) ....... . 

S 53 
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101, 1'~ 

663, 1~ 
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tar ultraintencionalmente a un su
jeto, v. g., con· un disparo de revól
ver, en riña, o sin pelea, y sin fac
tores que compliquen. el lancé, que 
darle muerte ultraintencionalmen
te en cualquiera de las circunstan
cias de los ordinales 29 a 99 del art. 
363. (Casación, LI, números 1971 

Páginas 

1 
y 1972, octubre 18 de 1940). . 306, 1'-' y 2~ 

ITGUAJLIDAD DE JLOTES EN 
JLA lP' AlRTITCITON 

·Al indígena no civilizado que co
metió un homicidio durante la vi
gencia del anterior Código Penal 
debe aplicársele más bien, confor
me al nuevo Código Penal de 1936, 
una medida de seguridad por el 
tiempo indispensable para tratar 
de adaptarlo a la vida social, en 
vez de pena aflictiva de larga y fi
ja duración. (1) (Casación, LI, nú
meros ~971, 1972; abril 4 de 1941) 312, 2¡¡. 

-88-

JHIOMITCITIDITO UlL'll'llU\. 
JIN'll'EN CITO N A.JL 

-87-

El artículo 365 del Código Penal 
de 1936 no relaciona la sanción pa
ra el homicidio ultraintencional 
sino con el artículo 362 que señala 
la pena del homicidio común, cuan
do esa relación debía ser también 
respecto del artículo 663 que trata 
del asesinato. En la legislación pe
nal italiana el homicidio ultrain
tencional se e;¿tiende al homicidio 
común y a sus formas agravadas. 
En la de Colombia tan sólo se re
prime el ultrairitencional con la 
pena del homicidio simple, redu
ciéndola en parte. No hay razón, 
se repite, para circunscribir la pe
na del homicidio ultraintencional 
al caso del artículo 362, y no refe
rirla, asímismo, a los del artículo 
363, porque no puede· ser igual ma
tar ultraintencionalmente a. un ex
traño que al padre o madre, abue
los, descendientes, hermanos, etc. 
N o parece ser la misma cosa m a-

(1) Es doctrina expuesta en las con
sideraciones de instancia por haberse 
¡;le ~{lsar I~ s~nwn~ia rec1;1rri~¡¡, 

Véase: PARTICION. (Casación 
del 25 de .marzo de 1941, LI, nú
meros 1971 y 1972, 153, 1 '-'). 

ITMP,UES'll'O SOBRE lLA RENTA 

-89-

En lo referente al impuesto so
bre la renta y sus complementa
rios la ley ha señalado el siguien-

. te trámite administrativo para las 
reclamaciones de los contribuyen
tes. Durante el mes de octubre de 
cada año cualquier contribuyente 
que crea que es injusto el im~ues
to que se le ha asignado, pbdra re
clamar ante· el jefe de rentas e im
puestos nacionales presentando las 
razones de su reclamación; pero es 
condición indispensable para que 
se considere la reclamación el com
probante de estar pagado ya el im
puesto sobre el cual se reclama. Si , 
la decis_ión del jefe es desfavorable 
al reclamante, éste puede ocurrir 
al Tribunal de lo Contencioso-ad
minis.trativo, cuyo fallo es apela
ble ante el Consejo de Estado. La 
actuación admirÍistrativa procede, 
en consecuencia, únicamente en los 
casos en que se haya consignado 
pr~via:m~Pt~ ~! v~lor d~l hnpuesto. 

' 
( 
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La hipótesis de un juicio ejecuti-
vo en estas condiciones es absolu
tamente inadmisible. Este juicio· 
se iniciará, y es deber de 'los fun
cionarios investidos de jurisdic-
ción coactiva hacerlo, en los casos 
en que el contribuyente se niegue 
a pagar. Iniciado entonces el jui-
cio por el Recaudador de Hacienda 
Nacional o por el respectivo Juez 
de Ejecuciones Fiscales Naciona- . 
les, la Sala de Negocios Generales 
de la Corte conocerá privativamen_ 
te del incidente de excepciones y 
de las tercerías que en él se pre
senten, así como también, en se-
gunda instancia, de los recursos 
de apelación y de las consultas de 
los autos dictados por aquellos 

·funcionarios. No puede entonces 
decirse que el· incidente de excep
ciones en estos juicios implique 
una revisión de fondo ·del proceso 
administrativo, desde el momento 
en que tal proceso no pudo tener 
ocurrencia porque para ello era 
menester el pago anticipado del 
impuesto, y si tal pago se efectuó, 
la acción ejecutiva no pudo ten~r 
en ningún momento existencia· ju
rídica po~ sustracción de materia. 

· Conforme al Decreto No. 1892 
de 4 de agosto d~ 1936 el impues
to que se cobra es anual y recae 
sobre un determinado patrimonio. 
No es, por tanto, indispensable su 

· cancelación para la incidencia del 
impuesto. Este recae·sie:r~pre "so
bre el patrimonio consistente en 
el saldo de la acreencia en 31 de 
diciembre del año gravable"; si la 
deuda perdurare por varios años, 
el impuesto se haría efectivo, no 
solamente por aquel en que el pa
go se efectuo, sino por cuantos du
re la acreencia conforme al saldo 
correspondiente en 31 .de · diciem
bre de cada . año. El texto del de
creto es claro y. se informa en la 

JUDICIAL 

ley 78 de 1935, orgánica del im
puesto, cuyo espíritu se cifra en el 
deseo del legislador de gravar los 
capitales incorporados en la econo_ 
mía· nacional en igual forma que 
el producto ·de toda actividad lu
crativa desarrollada en Colombia, 
haciendo caso omiso de la naciona
lidad de los dueños del capital co
mo también de la nacionalipad .de 
quienes ejerciten en Colombia una 
actividad de la índole expresada 
en la sentencia. (Sentencia, Sala 
de Negocios Generales, LI, núme-

Páginas 

ro ·üJ70, febrero 5 de 1941) ... 124, 1~ y 2~J, 
125, 1• y 2• 

y ss. 

liMl?UES'Il'~S 

,_ 90-

La facultad del Gobierno para 
eximir de impuestos quedó consa
grada en los Decretos Legislativos 
números 34 y 46 de 1905, ratifica
dos por las leyes 17 y ·15 del mis
mo año, así como también por la 
49 de 1904. (Sentencia de la Sala 

· de Negocios Generales, LI, núme-
ro 1970, enero 30 de 1941) . . . . . . 119, 2e 

n:MPUES'Il'OS QUE DEBEN lP A
GAJR LAS SOCJIEDADES EX
TRANJERAS EXJ?LO'Il'ADORAS 

DE lPE'Il'ROLEOS 

-91-

Toda sociedad que surge a la vi
da económica de Colombia ep. vir
tud de un acto jurídico que debe 
registrarse, está sujeta al grava
men de un impuesto de veinte cen
tavos por cada $ 100. 00 de su ca-

. pital conforme a la tasa de 'la le
tra 1) del artículo 1° de la ley 52 
de 1920, lo que rige también para 
las sociedades. extranjeras explota
doras de petróleos. que constituyen 
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sucursal en el país, las cuales cons
tituyen una nueva entidad por el 
hecho del establecimiento de la su-
cursal en Colombia. Cuando estas 
sucursales aumentan su capital de-
ben pagar el impuesto establecido 
en el numerar 11 del artículo 1Q de 
la citada ley. Si una sociedad co
lombiana del tipo común está su-
jeta a dicho gravamen, no hay ra-
zón para que una sucursal de casa 
extranjera de las que trata el ar-
tículo 8Q de la' ley 37 de 1931 que-
de exenta del impuesto que ·grave 
el aumento del capital social. Si la 
entidad extranjera aumenté su ca-
pital social y tal acto jurídico no 
se verificó con mira de obtener re
sultados prácticos en Colombia, no 
se ve el motivo para que tal enti-
dad hiciera constar en el país ese 
hecho por actqs que deban regis
trarse. Si hizo constar en Colombia 
ese aumento de capital social, al-
gún fin persigue tendiente a que 
ese aumento produzca los efectos 
señalados, y puesto que tal aumen-
to queda· bajo la protección del Es-
tado colombiano, justo es que por 

.JfUIDHICITAJL 

HNCONGJRUIENCITA 

-93-

Cuando la sentencia es absolu
toria no puede haber incongruen
cia entre lo pedido y lo fallado, 
puesto que el sentenciador no se 
ha abstenido de decidir sobre na
da de' lo que ha sido materia de la 
controversia, ni entrado a fallar 
sobre lo ql¡le no lo ha sido, ni se ha 
excedido de lo solicitado. (Casa
ción, LI, NQ1975, julio 10 de 1941) 

U~DlEMNHZACWN lEN CASO 
DJE JEXPJROPliACHON 

-94-

Véase: EXPROPIACION. (La 
sentencia del 14 de febrero de 1941, 
G. J., números 1971 .Y 1972, 399, 
1~) 

HNDJICWS 

-95-

esa modificación se paguen los La convicción indicia} cae bajo 
impuestos correspondientes. (Sen- la 1 esfera de apreciación del falla-
tencia, Sala de Negocios Generales, dor, de manera que no le es dado 
LI, números 1971 y 1972, febrero a la Corte variarla, sino en el caso 
lO de 1941) · · · · · · · · · · · · · · · · · · · 403, 2~ de que haya errado con. error de 

Y 404, :n.~ hecho evidente o con error de de-

ITNCOMPJETlENICITA 

IDJE .JfUJRHSIDITCCITON 

-92-

La incompetencia de jurisdicción 
nun\!a vale como excepción, por
que tiene sus efectos propios en el 
juicio, distintos de los de la excep
cióu. (Sentencia, Sala de Negocios 
Generales, LI, números 1973 y 
19r/4, marzo 20 de 1941) ....... . 

recho en la apreciación de los ele
mentos probatorios sobre que se 
apoyan los indicios. (Casación, LI, 
números 1973 y 197 4, junio 11 de 

. 1941) ....................... . 

ITNIDITCWS 

-96-

El cargo en casación, consisten
te en que se erró de hecho y de de
recho al sentenciar el pleito por
que se interpretaron equivocada-

711, 1~ mente los hechos indiciarios que 
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796, l~J 

ü 

e 

559, 1~ 
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menciona el fallo y porque deja- · 
ron de considerarse otros· indicios 

JUDICIAL 

dades cooperativas para la elabo
ración de la sal, ,y el 2Q del Decre
to número 1377 de 17 de julio de 
1940, mas no el ari. 7Q de aquella. 
(Sentencia de la Corte Plena, LI, 

Páginas 

que también habrían podido de
ducirse, pugna con la naturaleza 
jurídica del indicio y excede la fa
cultétd analítica de pruebas que co
rre~onde a la Corte en casación. 

número 1970, abril 24 de 1941) . . . 29, 2• 

En efecto, por lo que toca a su mé-
rito legal el criterio judicial se for-
ma Jibr.emente dentro de las nor-
mas y principios de derecho pro
batorio consignados en la ley, y en 
rel~ción con el error de hecho no 
es 11osible en tratándose de indi-
cios no necesarios, puesto que tal 
·especie de error no ' se concibe 
cuando la cuestión de hecho no 
ofrece duda. (Casacion, LI, núme-
ros 1971 y 1972, abril 24 de 1941). 
(1) ........................ •.•. 

liNEXEQUliBH .. liDAD · 

- 97.:.... 

Es inexequible el artículo 722 
del Código de Procedimiento Pe
nal únicamente en cuanto sustrae 
los procesos iniciados antes del 1 Q 

de julio de 1938, fecha de su vi
gencia, a la aplicación de sus nor
mas de carácter sustantivo, en los 
casos en que son más favorables al 
acusado que las reglas respectivas 
de la legislación ant~rior. ,(Senten
cia de la Corte Plena, LI, NQ 197~. 
mayo 13 de 1941) ............. . 

liNEXEQUliBlilLliDAD • 

-98-

Son inexequibles el artículo 5Q 
de la Ley 264 de 1938, sobre socie-

(1) Concordancia: la misma doctrina 
sostuvo la Corte en sentencia de ca
sación que puede verse en la Gaceta 
Judicial, tomo 47, página 461. 

" 
liNSPECCliON OCULA.JR 

-99-

Cuando la inspección ocular se 
practica con intervención de peri
tos se producen en realidad dos 
pruebas diferentes, de mérito dis
tinto: respecto de los hechos y cir-

. cunstancias observados por el Juez 
que constituyen la inspección ocu
lar propiamente dicha, el acta de 
la diligencia en que se relacionan 

212, 2~ hace plena prueba, y en cuanto a 
los puntos que fueron materia del 
examen pericial, la apreciación de 
su fuerza probatoria y demás cir
cunstancias quedan sometidas a 
las reglas especiales sobre la prue
ba de peritos. (Artículo 730 del C. 
J.). (Casación, LI, números 1971 
y 1972, abril 2 de 1941) ....... ~ . 

INSPECCWN QCULAJR 

-100-

El artículo 730 del C. J. no pue
de entenderse en forma qe que lo 
que no consta ·en el acta de una 

41, 2'~- i~spección ocular se haya de ·en-
Y 42, 1 ~ tender por ello carente de compro

bación, puesto que hay otros me
dios probatorios, y cuando con és
tos se ha establecido el hecho o he~ 
chos respectivos, el sentenciador 
tiene que reconocerlo así, aunque 
estos hechos no consten en la ins
pección ocular o no hayan sido ma
teria de ella. Esta prueba es dis
tinta de las demás con que coexis-

. ta, como habitualmente sucede con 
el dictamen pericial que la acom
paña cuando el Juez se asesora de· 

170, 2:; 
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peritos. Esta distinción, que es ob- como np afectan la seguridad co

lectiva, ·carecen de la virtud que 
se requiere para que la defensa so-

via, la formula expresamente el 
mismo artículo ·730. (Casación, 
LI, números 1973 y 1974, mayo 30 
de 1941) .................... . 

TINS'1l'JRUMJEN'1l'OS 
NJEGOCTIAJBJLJES 

-101-

Para que un tenedor de un ins
trumento negociable lo sea en de
bida forma, se requieren cuatro 
condiciones: 111- que el instrumento 
sea completo y regular en su for- . 
ma exterior; 2~ que se adquiera 
antes de haber pasado la fecha del 
vencimiento sin noticia de que ha
ya sido previamente rechazado; 3~ 
que lo tome de buena fe y por un 
valor; 4'-' que al tiempo de nego
ciado no tenga noticia de ningún 
vicio en el instrumento o en el tí
tulo de la persona que lo , negoció. 

De acuerdo con el artículo 26 de 
la ley 46 de 1923 se presume que 
todo instrumento negociable ha si
do expedido en consideración a un 
valor, y por valor entiende la ley 
cualquier causa suficiente para la 
validez de un contrato. (Artículo 
27). (Casación, Ll, números 1973 
y 1974, junio 17 de 1941) ....... . 

TIN'Jl'JENCTION Cl!UMTINOSA 

-102-

En la compleja estructura de to
la trasgresión intencionada. de la 
ley penal, el primer estado o as
p~cto lo forman el. pensamiento o 
concepción y la resolución, fenó
menos internos que únicamente 
denotan la tendencia de la perso
na humana a ejecutar el delito y 
que, por sí solos, se hallan fuera 
de las funciones del derecho, pues, 

' cial entte en su propio ejerciGio de 
521, 2~ reprimir o sancionar. Y aun cuan

do de esos fenómenos y tendencias 
se imponga el poder público, tam-

. bién qu~da excluída la punibilidad, 
excepto en los casos suii genéris 
de concierto y de asociación y 
propue~tas para delinquir, y ape
nas habría campo para. que inter
viniese el organismo encargado de 
la prev~nción de los delitos. 

Si la 'mera intención es algo que 
no daña y que no alcanza a cons
tituír -¡,~na peligrosidad predelic
tual, tatnpoco la intención adela~
tada ha_sta la tentativa, la frustra
c~ón y }a consumación es por lo 

' común horma fija para indicar en 
qué teri-itorio se cometió el hecho 
criminoso, pues no siempre coinci
den el i lugar donde se forma el 
propósito de violar la ley y aquel 
donde l~ violación ocurre. (Auto, 
Sala del Casación en lo Criminal, 
LI, No.l1970, mayo 5 de 1941) ... 

TIN'1l'JEJRJESJES lEN LOS .JUTICTIOS 

1 -103-

577, P Para; que haya el interés de que 
y 578, 21¡. habla el artículo 233 del C. J. debe 

atenderse a las normás procedí
mentales de la cosa juzgada en re
la~ión ¿on las personas que pue
dan re$ultar favorecidas o perju
dicadas con el fallo. (Sentencia, 
Sala dJ N ego~ios Generales, LI, 
númerds 1973 y 1974, marzo 29-de 
1941) ..................... . 

TIN'1l''IERJESJES 

i 

¡ -1M-
1 

Siendo los intereses perjuicios 
causados por la mora en pagar su-

/ . 

Páginas 
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mas de dinero determinadas (art. para formar el convencimiento dé 
1617, C. C.), no es legal, en tesis los jueces d~ conciencia; ni les 
general, cargar intereses sobre lo traza criterios directivos para 
qúe se calcula por daño emergente apreciar la credibilidad o la efica-
Y lucro cesante, noción amplia de cia intrínseca. de aquéllas. No es-
la indemnización que representa o tán sujetos a tarifa legal de prue-
debe ·representar todos los daños has. Pero se entiende que la am-
po:r pérdidas .sufridas Y· por ganan- plia libertad de apreciación de que 
cias futuras. (Auto, Sala de Nego- disfrutan se refiere a las pruebas 
cios Generales, LI, números 1973 creadas en el proceso y nada más 
y 1974, marzo 17 de 1941).. . . . . 705, 1~ que a éstas. "Los jurados no de-

ben perder de vista -dice el cono-
KN'li'JEJRJPJRJE'li'ACKON IDJE lLÓS cido precepto sobre la materia-

HECHOS Y IDE LA DEMANDA que todo su examen no puede ver
sar sino sobre el hecho o hechos 

- 105 - en que se haya, fundado la acusa
ción". Y antes dice que lo que de-

La Corte ha sostenido siempre ben 'investigar en ·la sinceridad de 
que los Tribunales tienen libertad . su conciencia es qué impresión 
para apreciar los hechos e ínter- han dejado en ella "las pruebas 
pretar los contratos, de tal.suerte creadas contra el acusado y las 
que aquella sólo puede variar la producidas en defensa de éste". 
sentencia en el evento de que ésta (Art. 304, ley 57 de 1887). Ad-
contenga errQres de hecho o de de-· vierte también la ley que ella no 
recho. (Casación, LI, Nos. 1971 y pide cuenta a los jurados de los 
1972,. abril 25 de 19:U). . . . . . . . . 221, 2~ medios por los cuales llegan a ad-

quirir el convencimiento. Ma,s es
ta prerrogativa tiene también un J ' sentido relativo, armónico con los 

. demás preceptos que definen el ' 
·.J U R A D O campo de acción de los jurados. 

Estos no tienen que explicar cómo, 
- 106 - por qué o de qué modo los elemen

tos de información sometidos al 
En la formación de un Jurado se examen de su conciencia deterrni-

introduce un factor de ilegalidad, naron la convicción manifestada 
acerca de las personas que deben en el veredicto .. Este no es moti-
constituírlo, cuando en su compo- vado expresamente, a di:ferencia 
sición no 'tienen ·las partes o'por- del fallo que pronuncia el juez de 
tunidad de recusarlo, debido a su derecho al aplicar la ley penal, y 
formación parcial. (Auto, Sala de por eso se dice que los jueces de 
Casación en lo Criminal, LI, núme- conciencia fallan verdad sabida y 
ro 1970, marzo 31 de 1941) .· 91, 1~ Y 2~buena fe guardada, lo que no sig-

nifica que puedan formar su con-
J U R A ID 1()1 S vench:niento en virtud de elemen-

-107-

La ley no . prescribe cuáles o 
cuántas ¡;prueba~ son suficientes 

tos o medios de información dis
tintos de los que integran el pro
ceso, teniendo por tales las prue
bas ·de cargo y descargo produci
das en ~:!l sJJmariq, E.:lP. ~1 plenario 
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de la causa y en el acto de la au
diencia. 

Conviene, pues, recordar el sen
tido de tales preceptos y explicar, 
'inclusive, que la falta de motiva
ción expresa ·del veredicto está 
_compensada por la fiscalización 
que la sociedad ejerce sobre el Ju
rado, ya por medio del público que 
asiste a las a~di~ncias, ya por me
dio del juez que dicta la sentencia, 
a quien la ley impone el deber de 
declarar injustas las resoluciones 
del Jurado, si a su Juicio fueren 
contrarias a la evidencia de los he
chos probados en el proceso. Y ha
brá casos en que, a falta de otra 
sanción, subsistirá la reprobación 
social contra un veredicto eviden
temente contrario a la justicia, si 
el juez o el tribunal, debiendo de
clararlo así, no lo hicieren, y si no 
hubiere contra él otro medio legal 
de impugnación. De suerte que el 
llamado ·arbitrio del Jurado se li
mita a la apreciación de las prue
bas que el proceso suministra y 
2stá también condicionado por la 
conformidad que, a juicio del juez, 
guarde el veredicto con la realidad 
de los hechos probados. (Casación, 
LI, números 1973 y 197 4, julio 12 
de 1941) .................... . 

JURADOS 

-108-

La participación de los jurados 
en la administración de justicia es 
ocasional y transitoria, y no están 
incluídos en la jerarquía liamada 
por la Constitución "Organo Judi
cial". (Casación, LI, número 1975, 
octubre 8 de 1941) ............ . 

.JliJlRADOS 

~ 1109 ~ 

El primer inciso del artículo 511 
del C6di~o qe Procedimiento Penal· 

~~ ~~u 
fija el plazo de cinco días siguien-
tes al s~rteo para que las partes 
puedan recusar a los jurados le
galmen~e impedidos y también pa-
ra que ~1 juez decrete de oficio el 
reempl*o de los jurados que es-
tén impedidos legalmente. 
· El a~tículo 493 de ese Código 

tiene ql!le entenderse en el sentido 
de que lel miembro del jurado a 
quien s~ considere impedido haya 
desempeliado. el oficio de juez, fis-

1 • 

cal o apoderado del procesado o de 
la part~ civil en el mismo juicio, 
porque 

1 

entonces hay un fundado 
temor ~le que se sienta ligado por 
la tesis u opinión sostenida en el 
caso copcreto de que se trata. y c~
rezca, por ello, de la tranqUila h-. 
bertad 

1

que se requiere para p~ofe
rir una decisión. (Casación, LI; 
númer~s 1973 y 197 4, septiembre 
24 de 1941) ... ·' · · · · ·• · · "" · · · · .695, 2~ 

ffilRliSDliCCliON 

-110--

La jurisdicción es un fenómeno 
íntimakente vinculado al poder so
-berano¡ del Estado, que desea re
partir ;convenientemente la facul
tad de administrar justicia entre 

671 2~ los diJersos funcionarios y orga- O 
' nismos del Organo Judicial, te

niendo! en cuenta el factor territo
rial y las jerarquías que es necesa
rio est~blecer en el ejercicio de 
una fu;nción tan sustantiva y tras
cendenbl como ésta. Las normas 
sobre jurisdicción son de orden pú
blico ~ de imperioso cumplimiento 
para el éxito del debate judicial; 
de ahíl que originen un presupues-

873, 2~ to jud~cial que . debe estudiar el 
ju~gador previamente, para deci
dirse sobre él, ya oficiosamente, 
ya én 1 virtud de petición de parte 
intere~ada, antes de entrar a fallar 
el Iitigjo. (Casación, LI, números 
1973 y 1974, junio 18 de 1941) 586, 1.$ y 2e 

.l 
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El articulo 1 Q de la ley 130 de 
1913 establece la jurisdicción con
tencioso-administrativa para la re
visión .de los actos de empleados 
administrativos .en el ejercicio de 
sus funciones, o . con pretexto de 
ejercerlas, es decir, cuando en 
aquellos actus se desarrolla· un ex
ceso o ampliación irregular: de. po
der o una de~viación del mismo; el 
artículo 4Q de la ley 80 de 1935 ex
tiende la jurisdicción al restable
cimiento del derecho violado. Y al 
determinar el artículo 93 de la ley 
130 de 1913 que las sente;1eias del 

· órgano contencioso-administrativo, 
u11a vez ejecutoriadas, no son re
visables por la justicia ordinaria, 
consagra su independencia. No es 
la jUrisdicción contencioso'"admi
·nistraiíva una jurisdicción de ex
cepción; tamnoco representa una 
desmembración de la ordinaria ; es 
un poder autónomo, fruto. de una 
evolución histórica, mediante el 

. cual se impone a la administración 
el respeto del derecho. Aun cuan
do el derecho vulnerado sea estric
tamente civil, como el que. tjene el 
dneño. del terreno que ha sido víc
tima· de· una exproniación de he
cho. rle la demanda para su indem
ni:;r,ación conoce la jurisdicción ad
min1strativa. 

El recurso estableci-do o nel'fec
cionado por la Jev 80 de 1935· no . 

-es el de anulación común, por ex
ceso de poder. de los actos admi
ris+rativ0s. sino. el -pontencioso de 
·plena .inrisdicción. Al lado de la 
am1J;:¡ci6n er~ra ómnes de los actos 
ad1"11inistrativos del poder público 
puPrle intentarse y obtenerse su 
f!nnlación en .furi!'!di~ción pleria, 
parq, que se restablezca también 
en forma có'mpleta el derecho des-

Páginas 

.. ·. 

J1LJIDliCJrA1L 

conocido o ·afectado. Y siendo esto 
así es aceptable el concepto de que 
"por el contencioso de plena juris- · 
dicción se parecen los· tribunales 
administrativos a los civiles, pues 
actúan como jueces de hecho Y de 
derecho, deciden sol:>re el .fondo 
de un proceso,' declaran derechos, 
constatan lo que se debe, condenan 
a restitución o a pago", todo lo 
cual corresponde al,contencioso de 
plena ju;r.isdkción en Colombia. En 
cuanto al recurso paralelo del de 
exceso de poder debe observars~ 
que la evolución del derecho admi
nistrativo ha producido en algunos 
casos. como ocurre" en Colombia; 
orianizacio~es jurisdiccionales en 
aue no es necesado considerar si 
~-xiste o .no un recurso paralelo al 
de exceso de poder, ni las conse
cuencias que de ello se deriven, 
-porque los poderes de pl~na juris
dicción envuelven la. potestad ju
risdiccional b a s t a n t ~ para que 
cuando de ella se haga uso los fa
llos que se profieran pongan tér
miro de modo def.initivo a la con
troversia que suscitó el acto de la 
administración vulneratorio de de
rechos privados. 

Las decisione~ de la jurisdic
ción · contencioso - aqministratiya,. 
son obligatorias y no están sujetas 
.a revisión por parte de la justicia 
ordinaria. (Sentencia, Sala de Ne
gocios 'General~s. LI, n4:wero 1975, · 

96X 
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Las g~rantías esenciales del in-, 



dividuo, ante el proceso penal, es
tán resumidas en el artículo 22 de 
la Constitución, que reconoce, en 
primer lugar, el derecho, igual pa
ra todos, de ser juzgados por las 
leyes vigentes al tiempo de la co
misión dél hecho imputado, es de
cir, que la potestad penal está re
gida por el principio de la irretro
actividad de la ley, el cual se im
pone al Estado, lo mismo en el mo
mento de formular el derecho, que 
al aplicarlo en cada caso concret~. 
El legislador no puede, por tanto, 
dictar leyes cuya acción represiva 
se dirija a sancionar hechos come
tidos bajo el imperio de fa ley an
tigua. Es,ta es doctrina universal
mente acogida respecto a las leyes 
que forman el derecho penal sus
tantivo. Pero esto no quiere decir 
que en el ordenamiento de los me
dios de apli(~ación de la ley penal, 
esto es, en el campo del procedi
miento, no existan limitaciones 
constitucionales. El individuo-di
ce el texto comentado-no puede·. 
ser juzgado sino · "ante tribunal 
competente'1. Atendiendo a la na
turaleza intrínseca de los derechos 
que garantiza el artículo 22 de la 
Carta, es de rigor admitir que el 
constituyente se refirió aqpí a la 
jurisdicción en sí misma, a la com
petencia para juzgar el hecho im
putado, y ésta, en u:ri régimen de 
legalidad estricta, debe estar liga
da al tiempo de la comisión del ~tY
cho materia del proceso. En otros 
términos: puesto que la norma en 
cada una de sus partes establece 
las diferentes condiciones del jui
cio, innocua vendría a ser ·la que 
declara que el individuo debe ser 
juzgado "ante tribunal competen
te" si no se tradujera en límite 
impuesto a las leyes n'uevas que 
regulan la jurisdicción. 

La Constitución actual, más ob
jetiva que declarativa, 'no contiene 

1 

JflUJI)lfiClrAIL 

IP'ágs. Páginas 
todos ,Jos postulados que procla-
man l~?s fueros de la p~rsona hu-
mana ;

1 
pero ellos son el substrato 

de sus sobrias fórmulas y sirven 
1 

pa:.·a e;xplicar su sentido. Cierta-
mente, como lo dice el artículo 45 
de la· ley 153 de 1887, las leyes que 
estable1cen los tribunales· son de 
aplicación inmediata, pero e.Jlo no 
implical que el legislador colombia
no pueda crear los llamados tribu
nales extraordinarios, al menos en 
tiempo ·

1
de paz, ni jurisdicciones es

pecial e$ distintas de las que auto
riza la '1 Constitución, ni dictar le
yes retroactivas tendientes a sus
traer al. individuo, en perjuicio de 
sus der'echos, de la · jurisdicción· 
existente al tiempo en que el he
cho se cbmetió. Una cosa es la fun
ción y otra los órganos que la rea
lizan. Estos, por razones de orden 
práctico 1 que no hace falta exponer 
aquí, pu~den ser creados, amplia
dos o complementados por el legis
lador, s~ entiende que dentro del 
orden regular de las jurisdicciOnes 
y atemp~rando el radio de sus atri-· 
buciones •

1 
a los· principios generales 

que· rige~ en el tiempo _por la apli
cación d€! las leyes. 

Dice eÍ inciso 2~ del artículo 22 
de la cbnstitución "En materia 
criminal '!a ley permisiva o favo
rable, auri cuando sea posterior, se 
aplicará de preferencia a la res
trictiva o' desfavorable". Dadas las 
profundas vinculaciones entre el 
derecho penal sustantivo ·y el de
recho penal procesal, no es arbi
trario sup,aner que el constituyen
te empleó, aquí la locución 'en ma
teria· crim~nal' e)i su am}:llio · senti
do, dándole a la regla la flexibili
dad necesaria para la solución de 
los problemas complejos a que da 
lugar el cambio de leyes que, sin 
ser penales, dé su aplicación· ade~ 

· cuada puede · depender la imposi
ción de la pena o su atenuación ... 

l 
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No es exactamente lo mismo decir 
"ley penal permisiva o favorable" 
que "ley permisiva o favorable en 
materia criminal". El primer con
cepto es de suyó limitado. · En ei 
segundo caben, sin impropiedad, 
tanto las leyes estrictamente pe-· 
nales, que definen los delitos y es
tablecen las penas, como las que 
reglamentan la jurisdicción y el 
procedimiento en materia penal o 
criminal.· 

. .El artículo · 722 del Código de 
Procedimiento Penal, en su parte 
acusada, ha creado una situación 
por varios aspectos violatoria de 
la norma consagrada en· el inciso 
segundo del artículo 22 de la Car
ta, y desde luego opuesta al prin
cipio de igualdad, en cuya virtud 
todas las personas tienen derecho 
a ser juzgadas con arreglo a· unas 
mismas leyes. La igualdad ante la 
ley es, en los regímenes democrá
ticos, un postulado jurídico ante
~ior al derecho constituído que, co
mo el de las formas esenciales del 
juicio, el legisl~dor no puede des-' 
conocer sin quebrantar por su ba
se. el sistema de garantías consti-
tucionales. · 
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SOBRE SOCJIEDADES COOPE
JRA'll'l!V AS PARA JLA El.ABOJRA-
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Aunque las salinas sean bienes 
fiscales la Nación no· puede obrar, 
-respecto de la elaboración, como 
persona de derecho privado, con lL 
bertad omnímoda, porque la fun
ción de la elaboración la atribuyó 
la ley a los particulares, recortan
do así la libertad de la Nación. Si 
la elaboración de la sal pertenece 
a los particulares, el Gobierno no 
puede hacer a los unos de mejor 
condición que a los otros y no pue
de obligarlos a formar entre ellos 
o con la Nación cooperativas para. 
la elaboración pe sales. Obligar a 
los particulares a formar coopera
tivas, impelidos por los privilegios, 
gracias o ventajas que otorgue el • 
Gobierno a los que se asocien con 
tal fin, es atentar ·contra la liber
tad de industria, es violar el pre
cepto constitucional del artículo 
40 que dice que el trabajo goz;ará 
de especial protección del Estado, 
Y no es proteger el trabajo el he
cho de señalar precios distintos a 
los que elaboran sal. Por tanto, si · 
el Gobierno fija distintos precios 
al agua salada, menor para los que 
pertenezcan a 'la cooperativa, crea 
un privilegio en favor de éstos y 
en contra de los intereses de los 
que no pertenezcan a la cooperati
va, procedimiento prohibido por el 
art. 27 de la Codificación- Consti
tucional. 

, Termina la Corte declarando 
inexequibl_e el aludido artículo 722 
del Código de Procedimiento Pe
nal, "únicamente en cuanto sus
trae los procesos . iniciados 'antes 
del 1Q de julio de 1.938, fecha de 
su . vigencia, .a la aplicación de sus 
normas de carácter. sustantivo, en 
los casos en.que son más fav.ora
bles al acusado que las reglas· res-· 
pectivas de. la legislación anterior. 
(Sentencia de la Corte Plena LI Son, pues, inexequibles el art. 5Q 
número 1970; mayo 13 de 194Í).: 33 1~ de la ley acusada y ·el 2Q del decre-

. y 2 y' ss. t? acusado también, mas no el ar-
ticulo 7Q de aquella. (Sentencia de 
la Corte Plena, LI, número 1970, 

963 
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Una cosa es aclarar, por los me. 
dios de interpretación, las palabras 
de la ley que se consideran oscuras 
o dudosas, ·o tratar del x;nismo mo-

. do de colmar un vacío que realo 
mente existe en la ley, y otra muy 
distinta. es explicar la ley, dentro 
de sus propios términos, a fin de 
establecer si existe o no relación 
entre la. norma y el hecho que se 
presume contrario a ella. La ley 
penal es ciertamente de aplicación 
restrictiva, pero esto no quiere de
cir que sus normas no puedan y 
deban ser explicadas para justifi
car las conclusiones del juez. Tam
poco podría admitirse, sin incurrir 
en una confusión de ideas, que la 
incidencia desfavorable ·al caso 
controvertido, que pueda resultar 
de aquella explicación, cohiba al 
juez para hacerla. (Auto, Sala de 
Casación Penal, junio 28 de 1941) 

1 
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La licencia judicial para hipote
car no es título, ni constitutivo; ni 
traslaticio de dominio. Esa licen- · 
cia sólo prueba que los cónyuges 
que la solicitaron creyeron que esa 
finca raíz pertenecía exclusiva
mente a la mujer, en el caso a que 
aludieron los autos, y era de aque
llas que el marido estaba obligado 
a restituír en espec~e; si el Juez 
incidió en el mismo error de los 
cónyuges peticionarios, él no creó 
título traslaticio de dominio sobre 
la cosa hipotecada. De suerte que 
el sentenciador no tenía por qué 
apreciar esa licencia como título 

. de propiedad, pues no lo era, para 

decidir si ella pertenecía al mari
do o a la mujer o a ambos o a la 
sociedad conyugal. (Casación, LI, 
números 1971 y 1972, marzo 27 de 
1941) ................. :.. . 158, 1' y 2t 

·Todo negocio u operación de ca
rácter patrimonial puede ser obje
to de mandato, con tal que no se 
oponga a las leyes ni a las buenas 
costumbres; pero es natural que el 
negocio tenga como materia algu
na transacción,, operación o ges
tión en general de naturaleza civil 
o comercial, porque los negocios 
propios del mandato son ordinaria
mente actos jurídicos como, verbi 
gracia, contratos,' cancelaciones, 
cobranzas, administración de un 

844, 2' patrimonio, representaciones acti
vas y pasivas en juicio y otras de 
similar q parecida índole, actos· 
que el mandatario ejecuta a nom
bre y por cue11ta y riesgo del man
dante. 

La recta ejecución del mandato 
comprende· no sólo la sustancia del 
negocio encomendado, sino los me
dios por los cuales el mandante ha. 
querido que se lleve a efecto (ar
tículo 2160, C. C.) También res
ponde personalmente el mandata
rio a los terceros de los actos de
Iictuosos que ·cometa con ocasión 
del desempeño del mandato. (Ca
sación, LI, Nos. 1971 y 1972, abril 
17 de 1941) .. . .. .. .. .. .. .. .. .. ].97, 2G 

MEJl)lfDAS · Jl)JE SlEG1UlRIDAIDl 

N o basta un simple concepto mé. 
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dico, no juramentado, -para sacar 
al reo del sistema normal de las pe
nas y colocarlo en el especial de 
medidas de seguridad; para esto 
sería necesario que en el juicio 
obrara una prueba legal y cientí
ficamente suficiente de que _ al . 
tiempo de cometer el hecho se ha
llaba el agente 'en estado de_ enaje
nación mental o de intoxicación 
cr6nica producida por el alcohol 
o por cualquiera otra sustancia, o 
que padecía. de grave anomalía psí- · 
quica. (Artículo 29 del Código Pe
nal). (Casación, LI, Nos. 1973 y 
1974, septiembre 24 de 1941) .... 

MEDliDAS DE SEGUTIUDAID 
PARA DELiNCUENTES 

ANORMALES 

-U8-

El artículo 29 del Código Penal 
ne 1890 sólo contempló lps dos ex
tremos: la demencia absoluta o 

· anulación total de la razón y la 
normalidad mental. Los estados 
anormales intermedios no fueron 
previstos en él y, por lo tanto, no 
es posible a un Tribunal de dere
cho, como la Corte, amparar con 
la eximente de locura a quien los 
médicos solamente consideran co
mo un débil mental. 

En los casos de delitos cometi
dos antes del 1Q de julio de 1938 
por anormales no excusables, se 
impone _la éompáración de los dos 
sistemas penales a fin de aplicar, 
de acuerdo con el principio consti
tucional de favorabilidad, las me
didas previstas en el capitulo 2Q; 
título 2Q, libro 1Q del estatuto de 
1936, en lugar de las penas aflic
tivas establecidas en el código de 
1890. (Sentencia, Sala de Casación 
Penal, LI, Nos. 1971 y 1972, juni'o 
20 de 1941) .................. . 
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Véase: HIPOTECA.. 

·ron ·N -A, :s 

-:-- JI:ÍO ~ 

Ningún precepto del Código .ae 
. Minas exige que ·se demuestre en 

juicio la personería sustantiva del. 
. opositor a un denunCio, y menos 
697, 1~ cuando en virtud de orden judicial 

deba asumir el papel de demanda
do. Los Arts. 397 del G. de M. y 16 J 

de la ley 292 de 1875 se refieren 
a la personería adjetiva de quien 
se presente . a . ·hacer ·la oposición, 
sin ser el directamente interesado, 
como se evidencia con la simple 
lectura de· esos textos legales. 

Las disposiciones del Código de 
Minas no deben interpretarse ais
ladamente; sus textos deben ·ser 
interpretados en forma tal que 
nunca pueda estimarse que el en
granaje de sus ·principios jurídi
cos, a veces aparentemente contra. 
dictorios, tiendan a sacrificar. sin 
causa fundamental el derecho pa
trimonial del minero, ni a una pa
ralización de ese ramo tan impor
tante de la riqueza nacional. 

En el rigor de la teoría bien pue
de sostenerse que son distintas las 
oposiciones que puede hacer quien 
se sienta afectado en-cúalquier me
dida por el ·aeimncio de una mina, 
según que el ·opositor alegue las dL 
versas condiciones ó categorías 'de 
anterior avisa:nte, denunciante o 
restaurador, de titular y poseedor 
.regular; de 0colusión simulfánea 'de 
denuncios por ·el ·simple colindante 
del terreno ·minero que s·e denun-

860, 1• cia. En armonía ·con ·esa tesis es 

Págin&s 



Página.~ 
indudable que el htículo 59 del C. 
de M. consagra una regla general 
de oposición a la cual deben aco-
gerse los que tengan un derecho 
anterior, para protegerlo en aque-

. llos casos en que el nuevo denun
cio tienda a obtener la apropia
ción· del mismo territorio minero, 
por abarcarlo en todo o parte den
tro de las direcciones anotadas y 
previamente señaladas. Las otras 
normas, que igualmente consagran 
la facultad de oponerse a la pose
sión. de una mina denunciada, re 
visten carácter especial y. están 
destinadas a resolver y regular 
ciertos casos típic~s de oposición, • 
según que el opositor tenga la con
dición de anterior avisante o des
cubridor, para casos. de colisión si
multánea de denuncios o para ~l 
caso ya más singularizado de sim
ple colindante. En este último e
vento, y si en realidad se contem
pla una situación bien definida· de 
colindancia, es indudable que la 
oportunidad para ha:cer la oposi
ción y el trámite especial y perti
nente, vienen a ser los determina-

Generales, LI, · NQ 1975, abril 25 
. de 1941) .....................• 

MliN.AS 
• Q 

= ll22 ~ 

De lo dispuesto en los artículos 
s~, 33 y 55 del Código de Minas se 
deduce que el denuncianté de una 
mina debe precisar o determinar 
el punto en que esté situada. Y del 
26 del mismo Código se infiere 
que el derecho a hacer alteraciones 
en los linderos de una mina tiene 

· dos limitaciones: que no. haya mi
nas inmediatas, tituladas o denun- · 
ciadas, y que . las alteraciones no 
vayan hasta situar la mina en un 
paraje o localidad· totalmente dis
tintos de los indicados en el de
nuncio. (Casación, LI, Nos. 1973 y 
1974, juniQ 5 de 1941) ......... . 

M.liN AS 

~ ll23 ~ 

dos en el art. 65 del Código de Mi- En tratándose de pleitos sobre la 
nas. (Casación, rLI, números 1971 posesión· y propiedad de una mina 
y 1972, abril 2 de 1941) .......... 180, 21) en laboreo actual, aunque la Na-

. Y siguientes. ción sea la parte demandada, sí es 

MlfN AS 

. ~ ll2ll ~ 

El artículo 434 del Código de Mi
nas se explica por la circunstan
cia de que cuando se extinguió ese 
código aún no se hallaba estable
cida en Colombia la jurisdicción 
ádministrativa. Creada ésta para 
conocer privativamente de ciertas 
lesiones del derecho individual, por 
el mismo hecho se reformaron, &i 
no expresa, sí ímplicitamente, las 
reglas anteriores sobre competen
cia. (Sentencia, Sala de Negocios 

procedente la solicitud de nombra
miento · de un interventor hecho 
por la parte que no tenga a su car
go el laboreo de la mina, de confor
midad con el art. 226 del C. de 
Minas. El artículo 224 de esta 
obra no puede interpretarse en la 
forma restrictiva de que el des
acuerdo de que allí se alude sólo _ 
puede registrarse entre particula
res. Ninguna razón legal ni de jus-' 
ticia habría para ello. Cuando la 
ley ha querido sacar a la N ación 
ael plano de igualdad jurídica en 
que deben estar colocadas las par
tes conten~ientes, lo dice expresa
mente. Para que prospere la soli-
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citud del nombramientp de inter
ventor en casos como el de autos, 

, basta que el solicitante establez
ca, en la articulaci9n correspon
diente,~uién es la persona que tie
ne el laboreo de la mina materia 
d~l juicio. 

En ninguna parte del Código de 
Minas está autorizado el nombra
miento de depositario de minas .. 
Hay, por el contrario, en ese Códi
go, disposiciones de las cuales se 

\ 
deduce rectamente que el poseedor 
o el laborante de la mina sí puede 
disponer de los productos de ésta, 
mediante el requisito de qui:l sean. 
pesados por el interventor en pre-

- sencia del poseedor y dos testigos 
hábiles (artículo 234, numeral 5Q) 
Y el artículo 240 permite al posee
dor o elaborante de la mina dispo
ner libremente de los productos 
.Iuégo que el interventor tome ra
zón de ellos en los términos del in-

Páginas 

ciso 5Q del artículo 234. No exis
tiendo ningún mandato expreso 
que autorice el depósito de minas, 
debe imperar la norma general de 
procedimiento, en virtud de la 
cual el demandado conserva la po
sesión o la tenencia de la cosa ma
teria· de la demanda, mientras· no 
sea vencido en juicio, 'o mientras 
no ocurra ninguna. de las circuns
tancias que según la legislación 
procesal ordinaria pueden dar lugar· 
al depósito. 

Los efectos de Ja' itiscrlpci6n de 
la demanda ordinaria sobre entre~ 
ga de una mina no pueden ir has
ta vedar al poseedor de la cosa que 
sé aproveche de los f:rutos civiles · 
o naturales de la misma. 'Asf, ei 
poseedor de la cosa en pleito se
guirá, mientras éáte dure, perci
biendo los frutos civiles de dicha 
cosa. Al poseedor de- la mina en li
tigio también le· asistirá derecho 
para percibir Ioei. frutos naturales 

JJU])llCllAlL 

que ella produzca, mediante el lle-
. ' ' 

no de ciertas formalidades cuando 
se ha nombrado interventor· .. (Sen
tencia, Sala de Negocios Genera
les, LI, números 1973 y 197 4, mar
zo 15 de 19~1) ........ · ........ 

MUJL'll'AS 

-124-

El artículo 51 del Código Penal 
de 1936 implica lógicamente que 
cuando la multa no se haya iin-

- puesto como pena principal y úni
ca, sino accesoria, no es conv~rti·· 
ble en arresto. Y hay que concluír, 
dada la armonía que necesaria
mente ha de existir entre los arts. 
696 y 697 del Código de Procedi
miento Penal y el 51 del Código 
Penal citado, que el artículo 697 de 
la ley ,procedimenta~ se refiere 
ún'icamente al caso contemplado 
po.r el artículo 51 del Código Penal 
de 1936. No sobra observar que la 
razón que tuvo el legislador al po
ner tal ordenamiento fue la de evi
tar que, en el caso de que se impu-

. siera la sa,nción pecuniaria corno 
accesoria de otra que entrañara 
privación de la libertad, de ello re
imitaría la aplicación a un mismo 
tiempo de dos penas' privativas de 
ia libertad, es a saber: la impues-

, ta en la sentencia y la de arresto 
en. que se convertiría la sanción 
pecuniária al no·ser satisfecha. De 
ahÍ que sólo se permita la conver
sión de la sanción pecuniaria en 

. arresto cuando aquella es "princi
pal y. única".= Esto E:S lo científico 

. y. conveniente. (Sentencia, Sala de 
Negocios Generales, LI, números 
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NUJLIIDAD 

-125--

En repetidas ocasiones. ha dicho 
la Corte que sólo la parte que no 
ha sido citada o emplazada leg61-
mente puede alegar en casación la 
causal de nulidad a que talude el 
artículo 450 del Código Judicial, 
porque es la única que tiene el de
recho o el interés jurídico necesa
rio para· hacerlo. Esa parte puede 
trambién; conforme al artícu~o 457 
ibídem, pedir, por la vía ordinaria, 
que se. declare la nulidad del jui
cio u oponer la causal como excep
ción cuando se trata de ejecutar la 
sentencie.. 

El hecho de dictar en sala uni
taria la providencia por medio de 
la cual se confirma la del juez a 
quo que decide las objeciones .for
muladas 6 la partición, en vez de 
hacerlo en sala de decisión, no en
traña incompetencia de jurisdic
ción en el juicio, a la luz de lo dis
puesto en los artículos 143 y si
guientes del Código Judicial, pues 
no puede decirse que conozca del 

Jl!J]JJ)TICTIAJL 

Págs.·-. 
requisitos o formalidades esencia
les. El título de dominio tiene que 
existir antes de ·la dec:aración de 

· nulidad, a· favor del que se consi
dere dueño, ya que la nulidad ju
dicial sólo se limita a dejtar sin va-

. lor alguno el acto afectado de tal 
vicio y a restituir las cosas al es
tado anterior. (Camción; LI, nú
mero 1975, julio 18 de 1941) ..... 

NUUDA!I) DE JLO A.C'll'UA.IDO · 

-127-

Tratándose de sentencia conde
natoria de varios reos y siendo co
mún a todos el hecho que origina 
la nulidad, la reposición de lo ac
tuado se extiende 6 los no recu
r~f:ntes. Ningún principio 'de dere
cho procesal se opone al beneficio 
que éstos. reciben como consecuen
cia de la dec'aración de nulidad. 
(Cas::J.ción, LI, Nos. 1973 y 1974, 

· septiembre 9 de 1941) ......... . 

NUUDADlBS EN E'L JPJR.OCESO 
JPENAJL 

-1128 ~ 

juicio una autoridad judicial a Si fuera d-e los casos previstos 
quien no le esté atribuído legal- en los artículos 264 y 265 de la Ley 
mente. (Casación, LI, Nos. 1971 -y 57 de 1887 "no puede ordenarse la 
1972, mayo 2 de 1941) ......... 246, 2'~- yreposición del proceso, cua'esqúie-. 

NUJLli]lJ)A.JD)· AlBSOJL1U'li'A. 

La nulidad absoluta, judicial
mente pronunciada, no constituye 
título de dominio, ya que t.al fenó
meno sólo tiene por objeto des
truir y hB..cer desaparecer del todo 
una relación jurídica contractual 
qpe nació viciada por cO'ecer de 

247, 1'~- ra que sean las omisiones o las 
irreg-ularidades· que en él se noten" 
(a-rtículo 266, ibídem), también es 
indispensab~e entender cada uno de 
esos casos conforme a la letra de 
su texto que está revelando el sen
tido claro, exácto y própio de las 
nulidades, todas ajenas de inter
pretación en busca indebida de un . 
espíritu extensivo y de' analogía 
eme quiso desoartar el legislador. 
N o se pecarfa pór exceso eón Té'" 

petir a menudo que la · inteleeción 

Págs. 
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de las causas de nulidad es rigoro
samente restrictiva, tanto en el 
conjunto que la ley enumeró 'cuan- ' 
to en la sustancia que en ellas se 
contiene, para cerrarles el paso a 
las prodigalidades impertinentes. 
(Casación, LI, número 1975, octu-

.JrUDICliAL 

Págs .. 

reo indefenso por ser incapaz, de 
defenderse él mismo y por caren-
cia de abogado que le asista, es 
violatoria no sólo de la ley proce-
dimental común sino, además, de 
la garantía constitucional. La Car-
ta no es simple norma doctrinaria 

bre 8 de 1941) .............. · .. . 877, 1 <t sino también eficaz seguridad de 

NULIDAD EN LOS .JUXCliOS 
CRliMliN ALES 

Y 2'-'los derechos fundamentales. En 
tal caso el juicio es nulo y lo ac
tuado debe reponerse. (Casación, 
LI, números 1~71 y 1972, mayo 7 

969 

Págs. 

- 129 __:. 

Tratándose de sentencia condena
toria de varios reos y siendo co
mún a; todos el hecho que origina 
la. mtlidad, la reposició~ de lo ac
'.uado se extiende a los· no recu
rrentes. Ningún principio de de
recho procesal se opone al benefi
cio que éstos reciben como conse
cuencia de la declaración de nuli
dad. 

de 1941) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 315, 2" 
y 316, 111-

No sería lógico, ni conforme con 
el principio de igualdad ante la 
ley, y por lo mismo repugnaría a 
un sentimiento general de justicia, 
que un juicio que es nulo y sin nin
gún ·valor se 'considere como tal 
para uno de los reos yopermanez
ca válido, con todas sus consecuen

. cias jurídicas, para el codelincuen-
te, tratándose del mismo delito, 
realizado, según los· autos, en con
curso ~ecíproco y sil! ~ediar nin
gún hecho o circunstancia diferen
cial que sustraiga a uno de los acu
sados de la imputación común. 
(Casación, LI, números 1973 y 
1974, julio 4 de 1941) ......... . 

NUlLJIIDAD DEJL PROCESO POR 
HAIBEJRSE CELEBRADO lLA AU
DliENCliA S][N QUE EJL lRlEO lES-

'FUVliJEJRA ASJISTHJJO POR SU 
.IDJEJFJENSOIR 

- 130 _.... 

La sentencia que conden~ a un 

NULJIIDAID EN MA'FJEJRJIA 
PENAL 

-131-

Si se indaga por el· fundamento 
de la nulidad procesal originada en 
equivocación relativa a la época y 
lugar en que se cometió el delito o 
al nombre o apellido de la persona 
responsable o del ofendido, es ne
cesario reconocer que el legislador 
estableció esos motivos de nulidad, 
no con el necio propósito de crear 
recursos o asideros. para hacer po
sible la repetición de los procesos, 
sino buscando el• fin de identificar 
el delito y de evitar la injusta con
denación de un inocente a quien_ 
las autoridades hayan podido con
fundir con el verdadero responsa-

. ble a causa de una simple simili
tud de nombres o apellidos. La 
causal de nulidad relativa a equi-

. 649, P v.ocación en el nombre o apellido 
del procesado sólo es aplicable en 
la hipótesis· de que una fatal ho
monimia haya puesto en manos de 
la justicia a persona inocente pero 
que lleva el nombre del que sí de., 
linquió. Si lo que se persigue con 
las alegaciones sobre identidad del 
nombre es impugnar no ésta sino 
la identidad del matador, o sea, de-
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mostrar que no hay pruebas para 
condenar al sindicado, la cuestión 
es diferente, relativa más bien a. 
injusticia del veredicto, y materia 
de una cuasal distinta. (Casación, 
LI, núme,ros 1973 y 197 4, agosto 
11 de 1941) ........... ·.· ...... . 

NUJL~IDAID POIR ITMPJEIDITMEN'll'O 
- ITNAlLlLANA.lBlLE NO 

IDJEClLARh,IDO 

-132-

El motivo de impedimento pre
visto en el numeral 3Q dei artículo 
435 del C. J. no podría interpre
tarse en sentido restringido, pre
tendiendo que allí sólo se contem
pla el interés económico o patri
monial, pues los intereses de orden 
moral o afectiv.o suelen perturbar 
con tanta 'o mayor eficacia que 
aquél los dictados de la razón y 
por eso puede decirse que unos y 
otros constituyen la raíz del siste
ma legal de impedimentos y recu
saciones. En este caso la omisión 
del deber de decla1:arse impedido, 
separándose por el mismo hecho 
del conocimiento del asunto, no 
puede. tener el efecto de sanear el 
impedimento y de legitimar la ac
tuación. 

En la valoración de las formas 
procesales debe prevalecer el con
tenido, la sustancia de ellas, o sea, 
la razón de ser de su estableci
miento. Tratándose de impedimen
to inallanable, la parte ·a quien in
teresa la separación del juez no 
puede prorrogarle jurisdicción, sen 
cillamente porque aquél, por su 
propia virtud, inhibe al juez para 
actuar. La manifestación espontá
nea del juez de que existe el im
pedimento o la recusación oportu
na no son otra cosa que medios 
instituidos por la 'ley para separar
lo normalmente del conocimiento y 

Págs. 

evitar así posibles perjuicios a la 
justicia. Si es de claridad meridia
na que la actuación sería nula en 
la hipótesis de que el juez siguie
ra conociendo después de haber 
manifestado el impedimento ina.: 

681, 21) llanable o de haber sido recusado, 
es lógico reconocer que el mismo 
efecto se produce cuando, median
do impedimento de tal clase, el 
juez se abstiene de manifestarlo o 

. no es recusado, pues la causa que 
lo inhibe para conocer . del asunto 
no es ni la recusación ni la mani
festación que -él ha,ga del motivo 
de impedimento. Así, por ejemplo, 
·la ley no permite al padre ser. el 
juzgador de su hijo .. Si el jtiez, en 
este caso, calla el vínculo de con
¡;;anguinidad y las partes, por ig
norarlo, no lo recusan, sería anti
jurídico sostener que ese juicio es 
legítimo y que la Corte no puede 
anularlo en casación porque el pa
rentesco se descubrió posterior
mente a la sentencia acusada y no 
dentro de los términos de la recu
sación. La responsabilidad penal 
que pudiera deducírsele al funcio
nario impedido no vendría a solu
cionar el problema creado por ha
ber sido juzgado el reo por quien 
no podía ser su juez. (Casación, 
Ll, números 1973 y 197 4, septiem-

Págs. 

6re 9 de 1941) .............. 656, 11) y 2$, 

OJBJJECITONJES A lLA P AR'll'KCKON 

-'133-

Ha dicho la Corte invariable
mente que en casación no se pue
den formu)ar objeciones distintas 
de las hechas al primitivo trabajo 
de partición. (Casación, LI, núme-

y 657, p 

ros 1971 y 1972, marzo 25 de 1941) 154, 1~ 
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OJRO COLOMl!UANO ACU~AIDO 

-134-

Véase: Obligaciones en oro co
lombiano acuñado. (La sentencia 
de casación del 29 de abril de 1941, 
números 1971 y 1972 de la Gaceta 
Judicial, págs. 231 y siguientes). 

OBLliGACWNES EN OJRO 
COLOMBIANO ACU~AID~ 

-135-

Las obligaciones contraídas en 
oro colombiano acuñado se solven
tan a la par con billetes represen
tativos de oro o billetes del Banco 
de la República. La norma del in
ciso 2Q dél artículo 2Q de la ley 46 · 
de 1933 constituye una regla cla
ra, invariable y precisa, que adap
tándose a las instituciones funda
mentales del Estado, determina el 
ni.odo como se solucionan l~s obli
gaciones contraídas en oro colom
biano acuñado. Esta solución" no 
es otra sino la de su pago en bille
tes colombianos representativos de 
oro o en billetes del Banco de la 
República. El' ten~r literal claro y 
preciso de tal norma no admite 
otra interpretación, que se confor
ma además con el espíritu del le
gislador, el espíritu jurídico en 
que se inspiran ~as leyes sobre 
deudas. Esa norma es, además, 
general, no admite excepción algu
na y se aplica, bien sean los acree
dores personás naturales o jurídi
cas, nacionales o extranjeras. So-· 
bfe el particular no hay ninguna 
excepción. (C&sación, LI, números 

Págs. 

1971 y 1972, abril 29 de-1941) (1) 232, 

(1) Concordaheia: la sentencia de la 
Corte Plena de fecha 25 de febrero de 
1937 (Tomo XLIV, números 1920 y 

1921 ·de la Gaceta Judicial, páginas 
617 y siguientes). 

19 y 2~ 

JlUIDliCliAL 

OPOSliCWN A PJROPUES'll'AS 
SOBJRE E~PLORACliON Y 

EXPLO'll' ACION IDE 
PE'll'JROLEOS 

-136- . 

Véase: PETROL~OS. (La sen
tencia de la Sala de Negocios Ge
nerales del 13 de febrero. de 1941, 
G. J. números 1971 y 1972, página 
371 y siguientes) . . 

OPOSJICWN EN JfUliCliOS 
IDE MINAS 

-137-

Véase: MINAS. (Casación del 2 
de abril de 1941, números 1971 y 
1972 de la Gaceta Judicial, página 
180, 2~ y siguientes). 

PAGO' 

-138-

No es admisible conceptuar que 
carece de causa el pago hecho por 
un deudor que formula su deman
da sin discutir en manera alguna 
que en realidad debía y que recla
ma tan sólo porque lo .hizo a quien 
no era el verdadero acreedor. (Ar
tículo 1634, C. C.). (Casación, LI, 
número 1975, julio 17 de 1941) ... 

PAGO EN MONEDAS 
EXTJRANJEIRAS 

-139-

El artículo 3Q de la ley 167 de 
1938, al igual del 2Q de la ley 46 de 
1938, tiene aplicación ·cuando se 
trata. del PAGO de la ol;>ligación. 
Las citadas leyes sobre deudas en · 

9711 
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monedas extranjeras no caben si- Jos efectos penales, entre ascen

dientes legítimos y naturales,· del 
mismo modo que no estableció la 
causal eximente de responsabili-

no en tanto que se trate del fenó-
meno jurídico del PAGO. (Auto, 

-Sala de Negocios Grales. LI, núme
ros 1972 y 1972, marzo 5 de 1941) 

lP AIPEIL SEILILAIDO 

- Jl.40-

La renuencia a revalidar el pa
pel común utilizado en la actua
ción, por la parte a quien le corres
pondía suministrar el papel sella
do, no constituye motivo de incom
petencia de jurisdicción por parte 
del juez o tribunal para seguir co
nociendo ~el juicio. El fenómeno 
de la jurisdicción no puede nunca 
tener ocurrencia en el caso previs
to en el artículo 351 del C. J., que 
se relaciona únicamente con el pro
pósito del legislador de evitar las 
demoras y paralizar las acciones 
en el proceso judicial, establecien
do una sanción de carácter fiscal 
para el litigante renuente a sumi
nistrar ~el papel hábil para la ac
tuación. El deber que impone a la . 
parte recurrente el artículo 351 del 
C. J. tiene como único fin evitar 
retardos y demoras en la secuela 
de los pro'cesos. Pero la renuencia 
a cumplir tal obligación no consti
tuye nulidad de lo actuado ni me
nos puede dar origen a una incom
petencia de jurisdicción. El juez o 
tribunal no pierde la jurisdicción 
por el incumplimiento de tal pre
cepto que, se repite¡ tiene una ca
lidad exclusivamente fiscal y; por 
objeto evitar el estancamiento de 
las acciones judiciales. (Casación, 
LI, números 1973 y 1974, junio 18 
de 1941) ..................... . 

lP AJRl!UCiriDrrO 

-141-

El Código Penal de 1890 no dis
tinguió,' ni podía distinguir, para 

419, 1 ~ rlad para los homicidios cometidos 
~n las circunstancias excepciona
les del ordinal 9Q del artículo 591, 
-como un privilegio a favor de los 
ascendientes legítimos. La distin
ción en cualquiera de los dos casos 
habría sido injusta y· contraria a 
los más hondos sentimientos hu-

586, 11). 

manos. 
En ningún delito, como en el pa

rricidio, actúa con tanta intensi
dad el principio de que al delin
cuente hay que juzgarlo con un 
criterio esencialmente subjetivo, 
derivado de la gravedad de la in
fracción y de los sentimientos an
tisociales del sujeto. Y también 
en ningún delito, como en ese, se 
marcan mejor los· diferentes efec
tos que el parentesco produce ante 
~1 derecho civil y ante el derecho 
penal. En el primero el parentes
co es fuente, a través de la ley, de 
obligaciones y derechos de carác
ter puramente patrimonial· o eco
nómico;· y en el segundo es gene
rador, a través de los vínculos de 
la sangre, ·de ideas, de sentim~en
tos, de deberes y de afectos en ge
neral que hacen parte de la propia 
personalidad. Por eso, la violación 
del parentesco por medio de un he
cho antisocial o delictua.so tendrá 
repercusiones jurídicas sustancial
mente distintas en el terreno civil 
y en ·el terreno penal. (Casación, 
LI, Nos. 1971 y 1972, junio 27 de 
1941) ..................... . 

l? AJR.'JI'][C][ON 

-142-

La igualdad de los lotes \ie que 
habla la ley ha .de referirse al va
lor y no a la superficie, porque a 

Páginas 
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mayor valor, menor será su super- recho sino que se limita a recono

cerlo. Es justo. reconocer al deficie, y a mayor superficie menor 
será su valor. (Casación, LI, nú-
meros 1971 y 1972, marzo 25 de 
1941) ....................... . 

PENSJION 

-143-

La pensión debe pagarse desde 
la fecha de la presentación de la 
demanda y no desde la ·de la sen
tencia, porque ésta no crea el de
recho sino que se limita a· recono
cerlo. No existe ninguna disposi
ción legal que reglamente lo rela
tivo a la fecha en que debe empe
zar el pago de las pensiones, con 
excepción de los sueldos de retiro 
de los militares, que deben pagar
se desde el día en que se produce · 
la novedad de la baja. Pero el art. 
421 del Código Civil dice que los 
alimentos se deben desde la prime
ra demanda; esta disposición es 
aplicable por analogía, ya que la 
pensión viene a ser una gracia que 
co~cede el Estado para la subsis
tencia del empleado que .carece de 
bienes de fortuna. (Sentencia, Sa
la de Negocios Generales, LI, nú
meros 1971 y 1972, febrero 10 de 
1941) ........................ . 

PENSJIONES 

-144-· 

La Sala de Negociós ·Generales 
tiene jurisdicción para conocer de 
asuntos referentes a pensiones 
cuando la demanda ha sido pro
puesta antes de la vigencia de la 
ley 153 de 1938. 

La pensión debe pagarse desde 
la fecha de la presentación de la 
demanda y no desde la de la sen
tencia porque ésta no crea el de-

o· 
mandante la gracia desde que se 
dirigió a la autoridad competente 

153, 1~ para hacer efectivo su derecho, 
mediante el cumplimiento de las 
formalidades y requisitos exigidos 
por la ley. No existe ninguna dis
posición legal que reglamente lo 
relativo a la fecha en que debe em
pezar el pago de las pensiones, con 
ex~epción de los sueldt>s de retiro 
de los militares, que deben pagar.: 
se desde el día en que se produce 
la novedad de la baja. Pero el art. 
421 del Código Civil dice que los 
alimentos se deben desde la pri
mera demanda, disposición ·que es 
aplicable por analogía, ya· que la 
pensión viene a ser una gracia que 
concede el Estado para la subsis
tencia del empleado que carece de 
bienes de fortuna. (Sentencia, Sa
la de NegoCios Generales, LI, nú
mero 1970, febrero 10 de 1941) ... 

PENSliONES 

-145-

Decretada por una Asamblea la 
gracia de una pensión a favor de 
una persona, si el gasto que de

. manda la ordenanza que decretó la 
391, 2:¡. pensión o la jubilación no se in

cluyó en la ordenranza de apropia
ciones hay que presumir que la 

· omisión obedeció a razones de or
den fiscal debidamente pesadas y 
medidas por la ~samblea. La gra
cia así concedida bien puede ·revo
car se en cualquier momento. De 
consiguiente, siendo la pensión una 
liberalidad, es inadecuada para 
obligar al departamento irrevoca
blemente y para generar derecho 
adquirido que pueda hacerse valer 
en juicio. (Auto, Sala de Negocios 
Generales, LI, número 1975, mar-
zo 30 de 1941) ................ . 
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Véase: DICTAMEN PERICIAL. 

(Casación del20 de junio de 1941, 
números 1971 y Í972 de la Gaceta 
Jrundidall, tomo LI, página 296, 1'~
Y 2~). 

JP>lEIRJfUli Cliif)S 

- 147-

El artículo 2341 del Código Ci
vil sienta el principio básico de la 
responsabilidad por culpa extra
contractual. Como complemento de 
la norma anterior y de la teoría 

· que ella consagra, el artículo 2356 
establece la regla general e inva
riable de que todo daño que pue
da imputarse a mal~cia o a negli
gencia de una persona debe ser 
reparado por ésta. Se deduce de la 
letra y del espíritu de ese precep
to que tan sólo se exige que el da
ño causado fuera de las relaciqnes 
contractuales pueda imputarse, pa
ra que ese hecho dañoso y su pro
bable imputabiiidad al agente o 
contraventor constituya la bas'e o 
fuente de la obligación respectiva. 
Como corolario de esto hay que 
aceptar q~e el artículo 2356 esta
blece una presunción de responsa
bilidad que origina y da nacimien
to a la presunción de culpa extra
contractual que aparece consagra
da en los preceptos normativos an
tes citados.. Y de los anteriores 
principios hay que deducir que la 
carga de la prueba no correspon
de al damnificado sino que corre a 
cargo del agente negligente, im
previsivo y descuidado que por 
malicia o negligencia causó el da
ño. (Casación, LI, números 1971 y 

JUDJICliAlL 

JP>EJIUUIICIIOS 

-148 ~ 

La Corte, en varias decisiones, 
al interpretar el artículo 2356 del 
Código Civil, ha dicho que en él se 
establece, como regla general e in
variable, que todo d~ño que pueda 
imputarse a malicia o negligencia 
de otra persona debe ser reparado 

' por ella, y que como corolario hay 
que aceptar que ese artículo esta
blece una presUnción de responsa
bilidad, que origina y da nacimien
to a la presunción de culpa extra
contraCtual, de donde se deduce 
que la carga de la prueba no co
rresponde al damnificado sino que 
corre a cargo del agente negligen
te, imprevisivo o descuidado que 
por malicia o negligencia produjo 
el daño. (Casación, LI, Nos. 1973 · 

Páginas 

y 1974, mayo 2'9 de 1941)....... 498, 2¡¡. 

l?lEIRJfUliCIIOS MA 'll'lEIRIIAlLJES 
Y MORAlLJES 

- 149-:-

Nuestra legislación positiva no 
distingue entre perjuicios morales 
y perjuicios patrimoniales, ni es-. 
tatuye que en la indemnización 
compensatoria del perjuicio mate
rial vaya envuelta· una satisfac
ción por los perjuicios morales, pa
ra que pueda decirse en casación 
que se ha quebrantado alguna dis
posición de la ley civil. Además, 
el no acatar los falladores de se
gunda instancia las doctrinas jurí
dicas sentadas por la Corte no es 
motivo, por sí solo, que dé margen 
a la casación. 

La reparación por perjuicios mo
rales apenas entró a formar parte 
de nuestra jurisprudencia nacional 
allá por el año de 1922, y de esa 

1972, abril 30 de 1941) .. : ...... . 240, 1:¡. fecha en adelante la doctrina y la 

a 
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jurisprudencia han ido perfeccio
nándola hasta llegar casi a un 
cuerpo armónico,· acomodado a 
nuestro sistema jurídico y a nues-
tras c6stumbres sociale's. La Cor-
te amplió y modificó su doctrina 
sobre este punto en sentencia de 
casación del 15 de marzo de 1941. 
(Casación, LI, Nos. 1973 y 1974, 

patrimonio moral propiamente di
cho, o bien en sus afecciones, en 
la parte afectiva del patrimonio 
moral. Se acepta ordinariamente 
que el interés comprendido en la 
pr!mera categoría, el interés mo
ral, se halla· jurídicamente prote
gido; la ley sobre prensa, q~e pre
vé y reprime la injuria y la difa-

mayo 29 de 1941) ............. . 500, 2$ mación,. así lo demuestra.· Pero 

JP!EllUUJfClfOS MA 'rJEJR][AJLIES 
JPOJR JLA MU!ElR'rE IDE UNA · 

PERSONA 

' y 501, 2' que el simple interés de afección 
justifique una reparación de or
den pecuniario, no es tesis que se 
admita generalmente. Si en prin
cipio todo daño, así sea material o 
moral, debe repararse, ese postu-

,_. 150 - lado, tan fácilmente enunciable, en 
~' cuanto a la reparación del daño 

Para los efectos indemniza torios. moral, ofrece serias dificultades 
por perjuicio material· en caso de en su aplicación. Parece que la fal-
muerte de una persona en acciden- ta de una diferenciación, necesa~ 
te desgraciado, no es propiamente ría e indispensable, entre las di-
la duración' de la vida lo que vale, versas clases de daño moral, según 
sino su capacidad productiva en la naturaleza de éste, ha llevado 
relación con el apoyo cierto y con- confusión a las ·exposiCiones de ·los 
creto que dejó' de tenerse al extin- tratadista.s, por entender a veces 
guirse esa vida, dentro de· las pe~ el intérprete a la luz de aquellas 
culiaridades propias de cad~:t caso. que allí se generaliza un concepto 
Se desnaturaliza la prueba pericial sobre todas las clases de daño roo-
para avalúos de esta especie ~i lle- ral. Esa generalización, que no es 
ga a convertirse en la aplicación fundada filosófica ni jurídicamen-
mecánica de tablas y fórmulas ma_ te, . produce oscuridad y dificultad· 
temáticas sobre duración de la vi- en el examen del asunto. Como no 
da y descuento de interés banca- . todos los daños morales són de 
rio. (Casación, LI, números 1971 y idéntica especie, las normas para 
1972, j~nio 20 de 1941) ...... 298; 1~ y 2? hacer su valoración tampoco son 

JPJEJRJUJfClfOS MOJRAJLES 

-151-

Es jurisprudencia reiterada de 
la Corte la de que las entidades de 
derecho público deben responder. ' 
por los daños provenientes de ac-
tos u omisiones de ~us ·agentes. 

El daño moral ofrece dos aspec
tos diferentes según sea una per
sona atacada en su honor, su re
putáción, su com¡ideración, en su 

· las mismas en todos los casos. Hay 
en tornor:al daño moral dos géne
ros de p~rjuicios; los que emanan 
de aquel en forma concreta, deter-
minada o determinable, que pudie
ran llamarse perjuicios morales 
objetivados, y otros que son inde
terminados o indeterminables, ina
sibles y abstractos, perjuicios mo-
rales no susceptibles de objetiva
ción. El daño moral es la lesión 
·del patrimonio moral propiamente 
dicho o del patrimonio afectivo; 
de la "parte social del patrimonio 

Páginas 
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moral", en los atentados contra el 
honor, la reputación, las conside
raciones sociales ; de la parte afec-
tiva, en los que hieren los senti
mientos de amor en la familia. El 
daño moral objetivado puede fá
cilmente repararse y es tangible, 
estimable con relativa facilidad, 
concretable en cifras numéricas, 
no así el daño moral no objetiva-
do. Las repercusiones objetivas 
del daño moral han de indemnizar-
se siempre aplicándole las normas 
que regulan la fijación y resarci
miento del perjuicio material. Se 
procura y se obtiene que ese per-
juicio moral se objetive y concre-
te, y por esa vía se llega a la re
paración debida. En esta catego-
ría cabe la mayor parte del daño 
moral; muchos casos de perjuicios 
de esta clase se comprenden en 
ella y por el procedimiento aquí 
señalado puede alcanzarse su re
paracwn. Hay perJUICIO moral 
cuando se vulneran intereses legí-
timos o bienes no económicos de 
los que integran el patrimonio mo-
ral de una persona, en su parte so-
cial y en su parte afectiva, en su 
honor, por ejemplo, o en el senti
miento. 

~a objetivación del daño moral, 
en cuanto puede hacerse para dar-
le realidad procesal jurídica en sus 
manifestayiones materiales, cons
tituye daño moral y no material. e 
La enfermedad proveniente de la . 
pena ocasionada por el ataque al 
sentimiento de afección y la de
presión síquica con el mismo ori
gen y que produce inhibición para 
el trabajo, que consecuencialmen-
te afectan el patrimonio material, 
son daño moral objetivado, fácil 
de determinar. No sucede lo mis
mo cu~ndo se trata del daño moral 
no objetivado. En él se contempla 
lln perjuicio purame.nte subjetivo, 

Jll.JIDJICJIAJL 

(Í) Concordancias: exactamente igua
les en doctrina son las sentencias de la 
misma Sala, publicadas en el mismo 

~ 
número de la Gaceta ~udñciaR, páginas 
•as y· ¡;iguient~s y 45a y siguientes, 
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-152-

El problema que frecuentemen• 
te se confronta en los juicios en 
que se busca hacer efectiva la res
ponsabilidad civil originada en un . 
daño moral consiste en la dificul
tad que · generalmente ofrece la 
~vah.iación ~n cifra numérica· del 
perjuicio, la determinación de su 
cuantía para; los efectos de la con
dena a su reparación, dificultad 
que varía y es mayor o menor se
gún las diversas formas y peculia
ridades que puede asumir el daño 
moral. Desde este punto de vista 
estrictamente probatorio ha esta
blecido la jurisprudencia una divi
sión del perjuicio moral, en obje
tivado, que es el súsceptible de 
concretarse probatoriamente en 
detrimentos patrimoniales sin per
der· su naturaleza original, e inob
jetivados, que son aquellos que por 
permanecer en el campo estricta
mente espiritual no pueden~tradu
cii·se o representarse en deterioros 
patrimoniales que den base cierta 
y apreciable para su avaluación, 
que por este motivo tiene que ser 
irremediablemente arbitraria. So
bre este punto expuso una impor
tanté teoría la Sala de Negocios 
Generales de la Corte, en senten
cia del 23 de abril de 1941, que la 
Sala de Casación acoge. 

El justiprecio del dolor ajeno no 

Págs. 

lPEJRSONElRHA ADJETHV A. EN 
JUHCHOS DE MINAS 

-153-

Véase: MINAS. (Casación del.2 
de abril de 1941, números 1971 y 
1972 de la Gaceta Judicial, página 
180, 2'-' y siguientes). 

PETJROLJEOS 

-154-

Verificado el remate de una fin
ca raíz antes del 28 de octubre de 
1873 y aprobado también antes de 
la misma fecha por el Gobierno, 
aunque la respectiva diligencia. se 
.haya registrado años· después, sus 
efectos para la adquisición del do
minio se retrotraen a la fecha del 
remate o de la convención, según 
lo ha declaradq la Corte en varias 
sentencias de casación, entre ellas 
la del 24 de mayo de 1920, publi
cada en el número 1442 de la Ga
ceta Judicial. • 

La venta en remate pasa ante el 
funcionario y el rematador. Ella,' 
como acto judicial o administrati
vo que es, sale de las reglas gene
rales que esta;blecen las solemni
dades de la venta de bienes raíces. 
La solemnidad de este contrato 
consiste en otorgarlo por escritu
ra pública, o sea, haciendo interve
nir en él al ministro de la fe p·ú
blica, que es· el notario; pero en 
tratándose de remates de bienes 

es materia de ninguna de las cien- raíces el juez, 0 el Agente de Bie-
. cias ni artes que pueden ser obje- nes Desamortizados, cuando la in-
to de la especialización intelectual· tervención de éste estaba autori-
de los hombres. (Casación, Ll, nú- zada por la ley, reemP.laza al nota 
meros 1971 y 1972, junio 20 de rio. Desde que existe acuerdo en-
1941) .. , .... · .......... ; , 299, 1'-' y 2~ tre .el funcionario y el rematador 

y stes, en 1~ <;osa y en el precio se extien-

977 
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de la respectiva diligencia de re
mate, se aprueba éste y se regis
tra, así el contrato resulta perfec
to. Hay analogía, y más que ana
logía semejanza, entre el título re
sultante de un remate y el consti
tuído por una · escritura pública, 
sea que se les mire desde el punto 
de vista de la solemnidad o que se 
les considere como adelantos pro
batorios. 

No solamente en la legislación 
española, sino igualmente en el de
recho positivo colombiano el gra
vamen hipotecario no puede por sí 
solo constituír título de dominio a· 
favor del respectivo acreedor. Na
da se oponía en la legislación es
pañola a que el acreedor hipoteca
rio adquiriera la finca gravada, 
aunque, es verdad, algunas veces 
no pasaba la posesión de lo empe
ñado o gravado al acreedor, sino 
la simple teneilcia, como cuando 
entre las partes se había estable
cido así, es decir, cuando esas par
tes habían convenido la sola tenen
cia y no la posesión. 

Cuando se formula la oposición 
sobre la propiedad del petróleo, 
conforme al artículo 5o de la ley 
160 de 1936, hay que demostrar 
que ella existe a favor de quien se 
opone a .la celebración del contra
to. No basta la afirmación y la 
comprobación, tan convincentes 
como se las suponga, de que exis
te el derecho y de que hay hechos 
demostrados conforme a los cuales 
una persona tiene, sobre ciertos 
bienes, las condiciones necesarias 
para ser declarada dueña de ellos 
en calidad de -vacantes. Es indis
pensable la declaración respectiva. 
(Sentencia, Sala de Negocios Ge
nerales, LI, números 1971 y 1972, 
febrero 13 de 1941) ... , , , , , ; .... 

Págs.· 
lPOLli'll'liCA lEN QUJE 1IN'll'JEIRVJIJE. 

NJEN LOS JEMPILJEAIDOS 
lPUJBLJICOS 

-Jl.55- . 

Véase: EMPLEADOS PUBLI
COS QUE INTERVIENEN EN 
LA POLITICA. 

,.., 
I?IRJEILAC][ON IDJE CIREIDli'll'OS 

-Jl.56-

-
Dada· la distinta naturaleza de 

los bienes afectados con el grava
men hipotecario y los afectados 
con el privilegio especial de la se
gunda clase (artículo 2497, C. C.), 
entre esas dos categorías de crédi
tos no puede hablarse de prela-

/ ción, porque se trata de ·afectacio
nes ligadas y limitadas a objetos 
especiales. Así el posadero, el aca
rreador y acreedor prendario, no 
pueden pretender que se les satis
faga preferentemente sus créditos 
según el artículo 2499 del Código 
Civil, porque el privilegio prefe
rencial de aquéllos está radicado 
exclusivamente en los bienes mue
bles respectivos de que habla el 
artículo 2497 ; de la misma mane
ra que el acreedor hipotecario no 
puede hacerle competencia a los 

· acreedores de .la segunda clase pa
ra conseguir que su crédito se pa
gue con los bienes muebles desti

. nados a garantizar los créditos de 
dicha segunda clase. 

El artículo 55 de la ley 57 de 
1931 dispone que go~arán de pri
vilegio los créditos garantizados 
con prenda agraria "después de 
que se hayan satisfecho los crédi
tos indicados en el artículo 2495 
del· Código Civil", es decir, los que 
dan privilegio general sobre todos 

371, 2ij los bienes del deudor. El hecho de 
_ y stes. que el articulo qi~~ que los cré<.U .. 

Págs. 
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tos de prenda agraria se satisfa
cen después de que se hayan pa
gado los de la' pr_imera clase, no los 
coloca en esta categoría; al· con-

,., trario, los excluye de' ella y los co
loca dentro de la segunda clase de 
créditos privilegiados (art. 2497), 
por tratarse de créditos asegura
dos con una garantía específica 
sobre bienes muebles. 

Si bien es cierto que la hipote
ca constituída sobre bienes raíces 
afecta los muebles que por acción 
de aquéllos se reputan inmlÍebles, 
según el art. 2445 del Código Ci
vil, con relación a la prenda agra
ria rige el artículo 12 del Decreto 
número 553 de 1932. Pero los bie
nes constituídos en prenda agraria 
son distintos de la finca raíz en 
donde ellos se encuentran. (Sen
tencia, Sala de Negocios Genera
les, LI, No. 1975, abril 22 de 1941) 

J?lRESCJRlll?CliON 

-157-

Una de las principales diferen
cias que ·hay entre la prescripción 
adquisitiva y la extintiva es la de 
que en tanto que la primera puede 
ser acción o excepción, la segunda, 
por su propia naturaleza, no puede 
ser alegada sino como fuente de . 
una excepción. (Casación, LI, m¡-. 
meros 1971 y 1972, abril 25 de 
1941) ....................... . 

PJRESCJRWCKON 

-158-

N o comprende el artí.culo 41 de 
la ley 153 de 1887 sino un aspecto 
de la prescripción en materia civil, 
como es fácil y lógico deducirlo " 
así del texto y espíritu de ese man
dato.legal y· de los diáfanos co-

Págs. 

ment;uios que sobre el particular 
escribió el doctor Manuel J. Anga
rita, quien, en su calidad de Ma
gistrado de la Corte Suprema de 
Justicia, tomó parte activ'a en la . 
formación1del proyecto de la ley , 
153 y en la discusión ante el Con
sejo N~cionál Legislativo. Y tal 
aspecto se reduce a las expectati
vas del derecho de prescribir en lo 
civil, norma que no es posible 
adaptar al ramo penal por obvias 
razones. (Auto de la Sala de Casa-

Págs. 

ción Penal, LI, Nos. 1973 y 1974, GSG, 1, 
agosto 18 de 1941) .......... .' .. 

PRESCliUJ!>CllON DE JLA lLEY 
PENAL 

-ll59-

· La prescripción de ley penal (lo 
897, mismo que la de la pena impuesta 

1" Y 2'1-\ en sentenci.a ejecutoriada), por un 
hecho cometido en la vigencia del 
Código de 1890, puede y debe re-· 
girse según las reglas del Código 
de 1936, cuando éste resulta más 
favorable para el reo que el ante
rior, en obedecimiento a los man
datos de los artículos 22 de la 
Constitución, 44, de la Ley 153 de 
1887, 3Q de la Ley 95 de 1936 y 5Q 
de la 94 de 1938. (Auto, Sala de 
Casación en lo. Criminal, LI, IiÚil}e
ros 1973 y 197 4, agosto 4 de 1941). 

226, ~ 

o 

PJRES'll.'ACH:IINES MUTUAS 

-160-

En el capítulo sobre prestacio
nes mutuas la primero obligación 
éS la de restituir al vencedor la co
sa disputada, según el artículo 961 
del Código Civil. Así, pues, .la en
trega es corolario legal de la nuli
dad y, por ende, quien está facul
tado para demandar ésta lo está 
también para pedir aquélla. Más 

677, 2~ 
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todavía: la entrega viene de suyo. 
(Casac1ón, Lr; Nos. 1971 y 1972, 
mayo 6 de 1941) .............. . 

lP'JRESUNClfON DE V AlLlfiDEZ DE 
CITEJR'll'OS AC'll'OS 

-161-

Existiendo a favor de' los· actos 
celebrados, -aparentemente, con las 
formalidades legales, la presunción 
de validez, sería insensato e injus
tificable que se ocurriese a la jus
ticia ordinaria demandando la va
lidez de un acto, que ni los otor- · 
gantes ni los terceros han tachado 
de nulo o inválido. Esto es de ri
gor, porque si las partes o los ter·· 
ceros tuvieran que .ocurrir a los. 
jueces pidiendo la declaración de 
validez del acto solemne que ellos 
voluntariamente han celebrado, se
ría acabar cott la fe pública que 
aquél merece por sí mismq, y con 
la de los funcionarios públicos en
cargados de darla, la cual es nece-
saria para la estabilización de las 
relaciones humanas, ya sean de fa
milia, ya sociales o comerciales. 
(Casación, LI, Nos. 1971 y ~972, 

· abril 25 de 1941) .............. . 

PJRUEJBA IDIA:BOUCA 

-162-

Véase: REIVINDICACION. La 
· sentencia de casación del 2 de abril 

de 1941, Nos. 1971 y 1972, 169, 2~. 

lP'RUEJBAS 

- Hi3 

Para que exista el error de he
cho en la apreciación de la prueba 
indiciaria, con eficacia para casar 
un fallo, es necesario. que la inter
pretación pugne con la manifiesta 

Páginas 
evidencia de los hechos comproba
dos en el proceso o que el fallador 

265, 2(1. haya hecho deducciones ilógicas 
que rompan la relación de causali-

. dad entre el hecho establecido ple
namente y la deducción derivada 
de éste. Y ese error puede prove
nir no sólo ·de lo que acaba de ano
tarse, s1no también de la omisión 
en la apreciación de alguna prue
ba, omisión que tenga la eficacia 
de ·desvirtuar las que el fallador 
tuvo en cuenta para deducir que 
el hecho indicio está demostrado. 
Y esto es claro desde luego que en 
el numéral 1Q del artículo 520 del 
e. J. se estatuye que procede el 
recurso de casación si la violación 
de la ley proviene de apreciación 
errónea o de falta de apreciación 
de determinada prueba, en cuanto 
por esto haya incurrido el tribu
nal en error de derecho o en error 
de hecho que aparezca de mani
fiesto en los aútos: En una pala
bra, la apreciación del tribunal 
sentenciador es intocable cuando 
deduce los indicios de hechos com
P:robados! (Casación, LI, número 

225, 2~ 

·1975, julio 18 de 1941) ......... . 

PJRUEJBAS 

-164-

De que las declaraciones he
chas en un instrumento público 
tengan fuerza de plena prueba con
tra sus otorgantes . :ho se deduce 
que a éstos les esté vedado infir
marlas con otros medios probato
rios, máxim~ en pleito entre las 
mismas partes contratantes, en el 
que no ocurre considerar la situa
ción de los terceros; _ni mucho me-· 
nos puede impedir. que una de esas 
partes se beneficie de la prueba 
consistente en la confesión de la 
otra. (Casación, LI, números 1973 

Páginas 

809, 2(1. 

y 1974, junio 3 de 1941).... . . . . . 589, 1(1. 

. 1 
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PJRUJEBAS 

-165-

Aun cuando la tesis o doctrina 
de la soberanía de los tribunales 
ha sido por. lo menos aclarada por 

·ta jurisprudencia de la Corte, sub
siste el principio de que la convic~ 
ción del tribunal es intocable cuan
do se demuestra que no ha sufrido 
error de hecho o de derecho en la 
apreciación

1 
de las pruebas d~ las 

cuales deriva su convicción. (Ca
sac~ón, ·Lr; números 1973 y 1974, 
junio 27 de 1941) ..... · ........ . 

PJRUJEBAS 

-166-

La antigua doctrina sobre la so
beranía absoluta de los tribunales 
en la apreciación de las pruebas ha 
sido revaluada por la Corte y limi
tada o modificada en el sentido de 
quitarle el alcance h:restricto que 
le asignaba tal doctrina, pero man. 
teniendo el respeto por la convic
ción delcfallador en cuanto ésta se 
funde en elementos probatorios 
bien apreciados. Esto no quiere 
decir que no sea viable atacar en 
casación la estimación probatoria 
del fallador, porque eso equival-

e) dría a volver a la antigua doctrina 
de la soberanía irrestricta del juz
gador. No; en casación es viable 
ese ataque y puede· prosperar, pero 
circunscrito a ciertos factores, co
mo lo ha sostenido la Corte en va
rios fallos. (Casación, LI, número 
1975, julio 18 de 1941) ........ ; . 

.PJRUJEBAS EN CASACITON 

- 167 ..;__ 

Las pruebas en casación se con
templan como corresponde al art. 

Páginas 

603, 2' 

520 del C. J. en su numeral 19, o 
sea, en cuanto s·e formule el cargo 
de que al apreciarlas incurrió el 
Tribunal eri error de derecho o ell 
error de hechó qtie aparez-ca de 
manifiesto en los autos y én cuan:. 
to, además, y cardinalmenté~ de 
tal apreciación errónéá se ded11z'éa 
o ella implique de süyo la violación 
de disposiciones legales sustanti
vas. (Casación, LI, números 1973 
y 1974, mayo 30 de 1941) ...... . 

PlRUJElBA 'll.'ESTIIWONITAJL 

-168-

Si bien es cferto que por regla 
general no. es legalmente admisi
ble para comprobar hechos que 
deben constar por· documentós o 
pruebas escritas preestablecidas 
por las leyes,- como, por ejemplo, 
la calidad de ser o haber sido em
pleado un individuo, también es 
evidente que ésa mis~a prueba 
debe admitirse en caso dé falta J:tb
soluta, bien· justificada, de las 
prueba's preestablecidas y escritas. 
(Sentencia, Sala de Negocios Ge
nerales, LI, números 1971 y 1972, · 
febrero,lO de 1941). : . ........ . 

. ' 

PlRUlElBA 'll.'JRASLAIDAIDA A 
' · O'll.'JRO JlUITCITO 

-169-

El concepto de la prueba tra~la
dada a otro juicio se refiere casi 

809 2(1. exclusivamente al testimonio, el 
' cual si ha sido recibido en juicio 

distinto y se necesita de él en \.lll · 
1Segundo o tercero, hace necesaria 
su ratificación durante el período · 
probatorio de aquél en que se quie.;. 
re que surta sus efectos. Muy dis
tinto es el caso si se trata; no ya 

Páginas 

51,4, 2\l 
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de testimonio, sino de un docu
mento auténtico, de aquellos que 
enumera el artículo 632 del Código 
Judicial. Su recepción. en juicio 
está subordinada al trámite espe
cialmente señalado por el legisla-
dor en el artículo 633 , del ínismo 
código. (Sentencia, Sala de Nego-
cios generales, LI, números 1971 

JU.IDllCllAl 

sitiva ; deshacer el agravio que 
en su aplicación haya podido per
petrarse si el recurrente se abstie
ne de señalar la norma o norm.as 
que estima violadas, en cualquier 
concepto, por el fallo e.cusado. (Ca
sación, LI, números 1973 y 197 4, 
mayo 30 de 1941) ............ . 

y 19'(2, abril 23 de 1941) . . . . . . . . 428; 21¡. 
y 429, 11¡. JRJECUIRSO DE' CASACllON 

lP'~UJE:JBAS Y SU AlP'lRJE:CJIACXON 

Ya ha dicho la Corte que no bas
ta que se acredite una errónea, 
mala, imperfecta o poco tétnica 
apreciación de las pruebas, ni es 
suficiente que tal apreciación sea 
o pueda ser distinta o contraria a 

· la que la Corte hubiera hecho en 
el caso de haber fallado e'n instan
cia. Es menester algo más para 
que el recurso proceda. Es necesa
rio que esa mala apreciación de 
pruebas haya llegado a dar por re
sultado un v~rdadero, manifiesto 
y evidente error de hecho, que a 
su turno implique una infracción 
de la regla jurídica. (Casación, LI, 
números 1971 y 1972, abril 2 de 
1941) ....................... . 

JRJE:CUJRSO IDE CASACXON 

185, 11¡.. 

-172-

Cuando se acusa una sentencia 
por la primera causal de casación, 
es necesario demo::otrrar que incu
rrió el sentenciador en error de he·
cho o de derecho, que aparezca de 
modo manifiesto en los autos, re
quisito indispensable para que 
vrospere el cargo, conforme a lo 
'dispuesto en el ordinal 1 Q del ar
tículo 520 del Código Judicial. Ade
más, como lo tiene establecido la 
jurisprudencia de la Corte, sólo 
mediante esa demostración le es. 
dado .a ella· entrar a apreciar por 
su cuenta. las pruebas aducidas en 
el juicio. (Casación, LI, Nos. 1973 
y 1974, junio 26 de 1941) ...... . 

RECUJRSO DJE: CASACllON 

--173-

Los preceptos reglamentarios 
proferidos en, decretos ejecutivos 
y en general la's normas ejecuti
v~s, no dan .base para acusaciones. 
en el recurso extraordine.rio de ca
sación que solamente tierie como 
fin exclusivo el de velar por la fiel 
y exacta aplicación de la ley sus
tantiva y el de unficar la jurispru
dencia nacional sobre los diversos 
fenómenos del derecho privado. 
(Casación, LI, Nros. 1971 y 1972, 

Páginas 

526, 21¡. 

596, 1~ 

La técnica de casación impone al 
recurrente el deber de ::oeñ•alar las 
disposiciones que estima violadas 
de la ley sustantiva para apreciar 
el alcance, naturaleza y fundamen
to del carg~ que se alegue. Resulta 
imposible velar por el recto cum
plimiento y· aplicación de la ley po- abril 2 de 1941) . . . . . . . . . . . . . . . 184, ·2~ ( 

( 
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RECUIRSO DE C <\R -'\ClON 

-174~ 

El recurso de casación no es una 
tercera instancia. En él no cabe 
estudio de las pruebas 's.ino en 
cuanto por er~or de hecho aparez
ca de manifiesto en Jos autos, o por 
etror de derecho se hayan aprecia
do indebidamente y con ello se ha
ya incurrido en violación de las le
yes sustantivas o por esa torcida 
vía se haya llegado a violarlas. La 
Corte no puede infirmar las con
clusiones a· que ·llegó el sentencia
dor de instanCif!. analizando y COn

catenando el haz probatorio. 

El tribunal', para fallar en ins
tancia, tiene la aJ!lplitud otorgada 
por los artículos 660 a 667 del Có
digo Judicial para cumplir su mi
sión de sentenciador. Ellas son a 
la vez potestad y límite. El fallo 
que no se salga de éste no puede 
casarse, porque quien lo estudia 
crea que, a haber sido sedencia
dor, habría llegado a conclusiones· 
distintas o cautamente habría es
timado insuficientes las pruebas 
para llegar a las· conclusiones, a 
que esa sentencie. llegó. (Casación, 
LI, números 1971 y 1972, mayo fi 

o 

JUDliCliAJL 

de 1931, puesto que el· artículo 722 · 
· del Código de Procedimiento Pe

r.al determinó que este sólo será 
aplicable a los procesos iniciados 
después de la fecha en· que tal es
tatuto empezó a regir, este aspecto· 
del problema puede con~iderarse 
hoy despejado porque en sentencia 
de 13 de mayo de 1941 la Corte, en 
Sala Plena, declaró inexequible 
H.quel artículo 722, "en cuanto sus
trae los procesos iniciados antes del 
te de julio de 19p8, fecha de su vi
gencia, a la aplicación de. sus nor
mas de carácter sustantivo, en los 
casos en que son más favorables al 
acusado que las reglas :respectivas 
de la legislación anterior". (Auto, 
Sala de Casación Penal, LI, núme
ro 1970', junio 9 de 1941). 

JRECUJRSO DE lHriECJHIIO 

-176-

No es procedente el recurso de 
hecho mientrp.s no haya sido ne
gada por el Tribunal la concesión 
del de casación. (Auto, Sala de Ca
sación Civil, abril 24 de 1941). 

JRECU!RSO DE QUEJA 

983 
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108, 1~ 

y 2~ 

205, 1¡¡. 

de 1941). . ................. . 262, 2~ -177-

!RECURSO DE CASACION EN lLO 
JPENAJL 

-175-

i 
Aunque en varias decisiones de 

la Sala que terminó su período 
constitucional el primero de mayo 
de 1940 se resolvió que el recurso 
de casación en proces~s anteriores 
a la reforma peool no podía conce
derse sino en 'tos. casos y condicio
nes de las Leyes 78-de -1923 y 118 

El recurso de queja, como está 
inequívocamente establecido en el 

. Código de _Procedimiento Civil, se 
concede para hacer efectiva la res
ponsabilidad en que .haya incurri
do el' Juez por violaCión de la ley 
en los casos definidos en el Códi
go Penal, pero en manera alguna 
para -'obtener la revocación o la re
forma de resoluciones. judiciales. 
(Auto, Sala de Casación Civil, Ll, 
números 1971 y 1972, abril 24 de 
l9~1). • • 1 • 1 •• ' 1 ' 1 •• ' : ,· ••••• 204, 2• y 

go5, l" 



- ].78-

La retractación de los testimo
nios tenidos comÓ parciales, pli'i
mero por el juez y luégo por el Tri
bunal, por motivos de amistad o 
de miedo, no alcanz~ a tener el va
lor suficiente que el caso tercero 
del artículo 571 de la Ley 94 de 
1938 requiere para obtener el re
curso extraordinario de revisión. 
(Auto, Sala de Casación Penal; LI, 
número 1975, septiembre 12 de 
].941). . . ................... . 

JRJEJF(()lJRJMIA 'Jl'Jr(()l llN JPJE.lniJS 

-ll79-

La relformma~io inm ~ej!JllS, que re
basa los límites jurisdiccionales 
del superior, no es cualquier en
mienda sino solamente Ja que im
ponga una agravación de las obli
gaciones impuestas al vencido 
cuando éste ha sido el ~nico recu
rrente. El perjuicio es elemento 
que corresponde por definición a 
esta figura legal. ( Casació;n, LI, 
números 1971 y 1972, abril 2 de 
1941) ...................... . 

~JEGJIIWJEN JPAHITMON][l¡¡JL lEN 
JEJL JMIAftlrM(()lN][(()l AN'll'JES ID>JE lLA 
JLJE"f 28 ID>JE ll.932 Y CONJF((J)JRWiflE 

A lElLlLA 

- 11.8all-

Véase : Sccie«l!ad cmu.Yillgan a!llltes 
de la lLey 28 i!lle ll.932 y collllfm·mme 
m eDla. 

1 

IRJEGITS'JI'JRO ID>JE lESCJRIT'JI'lUJRAS 
SOJBIRJE AlUMJEN'li'O ID>lEJL 

CAJP]['JI' AJL SOClrAJL 

- 181-

Es necesaria la solemnidad de lfl 

.lTlUID>liCIIAlL 
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inscr1pc1on en el registro de toda 
escritura por la cual se aumenta el 
capital social. (Casación, LI, nú-
mero 1975, julio 18 de ·1941). . . . . .830, 1'-' 

-182-

Es indudable que .la copia de 'la 
diligencia de remate debe llevar 
las firmas del Juez y del Secreta
rio, pero si en la copia que se llevó 

· al registro se omitió la firma del 
Juez, se invalidaría en todo caso la 

857, 2'~- copia, pero no el acto mismo de la 
subasta, cuya acta original sí con
tiene tal formalidad'. Y aún acep
tándose que se hubiera realizado 
la inscripción de la diligencia de 
remate en la Oficina de Registro 
sobre una copia defectuosa, que
rría decir en último extremo· que 
tal inscripción sería defectuosa, 
pero es bien sabido que ese sería 
un requisito subsanable en cual
quier tiempo y que no podría pro
ducir la nulidad del juicio ejecuti
v~, ni menos de la diligencia de 
remate. (Casación, LI, números 
1973 y 1974, mayo 29 de 1941) 510, 1~ y 2e. 

174, te.JRlEGITS'll'lRO ID>lE JLA SlEN'll'lENC:D:A 
o 

-183-

La falta de registro no implicá 
nulidad de la sentencia no regis
trada; únicamente la inhabilita 
para servir de prueba en juicio, 
según el artículo 2673 del C. C .. 
Pero la necesidad de la formalidad 
del registro la ha entendido la Cor
te más con referencia a terceros 
que a las mismas partes litigantes, 
porque el registro tiene por obje
to darle la mayor publicidad a la 
sentencia para prevenir en cuanto 
sea posible los perjuicios a dere
chos de terceros, y esta precaución . ·' . . .. . . . 

l 



se hace redundante en relación con 
la· contraparte que ha tenido oca
sión de conocer el fallo y de ínter- · 
venir en todas las diligencias del 
juicio. (Sentencia, Sala de Nego
cios Generales, LI, número 1975, 
marzo 29 de 1941) ............ . 

IREITNCITDJENCITA 

·-184-

. El artículo 140 del ·Código Pe
nal de 1890 y el 34' del Código de 
1936 no hacen distin.ción ninguna 
entre la reincidencia genérica y de 
in eodem. Es lo mismo la una que 
la otra, y jamás la Corte ha sen
tado Ja doctrina de que únicamen-

. te sea computable la· reincidencia 
específica, que es la conocida en 
los tratadistas con el nombre de 
re~teración. Esa reincidencia in 
eodem o específica, más grave que 
la genérica, se estatuyó en el ar
tículo 2Q de la Ley 105 de 1922, 
para determinados delitos. Y qui
zá no ·es acertado lo que. el señor 
Procurador sostiene: que la legis
lación penal nueva y la antigua 
"contemplan la reincidencia· gené
rica y .no .la específica". En primer 
lugar, lo que pasa, se repite, es 
que los dos Códigos no distinguen 
y abarcan una y otra clase de re
caídas delictuosas.1 Y e:Q segundo 
lugar, la legislación penal antigua 
sí contempló la reincidencia in 
eodem, corno lo ordenó la ·citada 
Ley 105 de i922. (Ca:;;ación, LI, 
número 1970, octubre 9 de 1940). 

' ' 
JREITVITNDITCACITON 

-183-

Para 'el éxito de la acción reivin
dicatOria basiaque eractor aduz-. 
ca títulos legales que revele~ 

JUDUCITAJL 
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propiedad en época anterior a la 
en que se inició la posesión del de
rnándado, porque con esos títulos, 
qlieearacterjzan _jurídicamente su 
derecho, se destruye la presunción 
nacida del· mero hecho ,aeJ.a pose-

11). sión 'del reo no respaldada por nin
gún título, sin necesidad de de-

• mostrar, para los efectos de la sen
ten~ia, la cadena completa de sus 
antecesores en el dominio de la fin_ 
ca reivindicada, como lo tiene es
tablecido la jurisprudencia que ha 
rechazado la prueba diabólica. (Ca
sación,. LI, números 1971 y 1972, 
abril 2 de 1941) .. , ............ . 

, IRE:U:VllND:U:CACiON 

1 
'- 186-
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169, 2~~-

Para que prospere la acción rei
vindicatoria e; necesaria, e:ptre o
tras cosas, la individualización· de. 
la finca o predio materia de la rei
vindicación. (Casación, LI, núme-
ros 1973 y 1974, junio 11 de 1941). 559, 2~ 

JRJEITVITND][CACITON 

- 187 - . 

La posesión. de que habla el ar
tículo 762 del C. C. obliga en los 
juicios reivindicatorios a estudiar 
ante todd. las pruebas. con que el 
actor se presenta a justificar que 
es el dueño; así lo impone también 

83, 1JJ. el artícuio 946, en relación con el . 
y 2JJ. 950,. que al definir y conferir la 

acción reivindicatoria o de domi
nio no la atribuyen o reconocen. 
sinu al dueño, al que tjene la pro
piedad de ·la cosa singular de que 
haLla aquella disposición o· de la 
cuota determinada de que habla el 
artículo 949. (Casaéión, LI, núme-
ro¡,¡ 1971 y 1972, ·abril 2 de l941). 162, 2"' 

\ 
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-188-

La Ley 105 de 1931 no adoptó 
el artículo 1082 del anterior Códi
go Judicial. En vez dé esta norma 
de carácter general e imperativo, 
el nuevo Código Judicial reglamen. 
tó la materia. en forma diferente, 
pues sólo en el inciso 2Q de su ar
tículo 457 establece, a manera de 
txcepción, que "la nulidad men
cionada en el ordinal 2Q del artículo 
451, una vez aprobado el remate, 
~:~6lo puede alegarse en juicio dis
tinto, con audiencia del rematan
te". El ordinal 2Q del.artículo 451 
dice que es causa de nulidad "la 
falta de las formalidades prescri
tas para hacer el remate". De ma
nera que sólo en el caso que con
templa el ordinal 2Q del· artículo 
451, consistente en que la nulidad 
provenga de la falta de las forma
lidades para hacer el remate, tie
ne aplicación lo dispuesto en el in
ciso 2Q del artículo 457, o sea, que 
dicha nulidad sólo puede alegarse 
en juicio · distinto con audiencia 
del rematante. En consecuenc.ia, 
hoy la declaración de nulidad de 
un juicio ejecutivo acarrea la nu
lidad del remate verificado en él, 
salvo que la nulidad provenga de 
la falta de las formalidades pres
critas para hacer el remate, pues, 
en este caso, si el remate ha sido , . 
ya aprobado, la nulidad sólo pue-

o 
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J., números 1971 y 1972, página 
371 y siguientes). 

REQlUEllUMlfEN'lrO 

-190-

El requerimiento entraña la 
práctica de una diligencia extraju
dicial que no implica ninguna suer
te de controversia, ni oposición de 
parte. Equivale a una sencilla no
tificación a la persona designada 
de la solicitud del que la hace, cu
yos /efectos se valoran 'posterior
mente, si hay lugar a juicio en que 
se haga mérito del requerimiento. 

' El requerimiento no tiene carácter 
contencioso ni es una demanda ju
dicial por la cual se promueva un 

0juicio civil contencioso. Por consi
guiente, aún siendo parte la N a
ción, queda fuera de la competen
cia señalada por el artículo 76 del 
Código· Judiciai a los Tribunales 
Superiores de Dist~ito Judicial pa
ra los asuntos contenciosos en que 
aquélla es parte. El requerimiento 
de un· acreedor a la Nación puede 
notificarse por medio de un Juez 
de Circuito, como .se notifica, ver
bigracia, la cesión de un crédito al 
deudor. (Auto, Sala de Negocios· 
Generales, LI, número 1970, febre-
ro 10 de 1941) ............... . 

RESClfSWN JP>OR LESli!ON 
ENORME 
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132, 2• 

de alegarse en juicio distinto, con 
audiencia del rematador. (Auto, 
Sala de Negocios Generales, LI, 
número 1975, abril 17 de 1941) ... 

Cuando .en el caso de decretarse 
la rescisión por lesión enorme el 

898, 11} comprador no opta por completar 

IR lEMA TE ID E 'lrliERIRAS JP> AIRA 
EXlP'lLORAelfONES JP>E'lrRO

JLlflFEIRAS 

~ 18g ...;_ 
Véase : JP>d~róieos. · (La senten

cia del 13 de febrero de 1941, G. 

el precio, es claro que tiene dere
cho a que la parte demandante le 
devuelva el dinero que ·fue precio 
de la compra y sus intereses lega
les desde el día de la demanda has
ta el pago. (Casación, LI, números 
1971 y 1972, mayo 7 de 1941). 276, 2o 

.. 

( 
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lRJE:SOlLUCliON DJE:lL CON'll'JRA'l'O . . 
DJE: COMPIRAVJE:NTA 
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Elegida por el vendedor la ac
ción resolutoria en caso de no pa
go del precio pm.: el comprador, y 
pronunciada ésta por se:ntencia ju
dicial, se producen en general los 
efectos que corresponden propia
mente al cumplimiento de toda ' 
condición resolutoria, restituyén
dose las partes mutuamente todo 
lo _que han recibido o percibido por 
motivo del contrato, en las condi
ciones y _con el alcance especial-

. mente determinados en el artículo 
1932 del Código Civil. Debiéndose, ' 
en consecuencia, restituír las co
sas al estado en que las partes se 
encontrarían si no hubieran cele-

~ brado la convención, dispone el ci
tado precepto, en materia de fru- , 
tos, que el comprador debe resti
tuírlos con la cosa, en su totalidad 
sin ninguna parte del precio pago, 
o en la proporción que correspon-
da si sólo pagó algo. · (Casación, 
LI, números 1973 y 1974, junio 17 

Páginas 
existe el recur~o de reposición pa
ra que se revoquen, reformen o 
aclaren, de conformidad con el ar
tículo 1Q 'de la Ley 53'de 1909. En 
el caso de que el recurso de repo
sición sea resuelto 'desfavorable
mente, no le queqa al inter~sado 

otr:o camino que el de intentar la 
revisión de la respectiva providen
cia ejecutiva, de acuerdo con lo 
dispuesto en el ártículo 78 del Có
digb Contencioso-Administrativo. 
Pero en manera alguna puede in
terponer en forma subsidiaria el 
recurso de apelación, ya que no 
existe ninguna disposición legal 
que así lo establezca. (Auto, Sala 
dé Negocios Generales, LI, núme-
ro 1975, abril 2 de 1941) ....... . 

lRlilESGO 

-194-

La teoría del desgo creado se. 
funda en que todo perjuicio debe 
ser atribuído a su autor y repara
do por él, porque todo problema 
de responsabilidad civil se reduce 

de 1941) .................... . 570 1~ a otro de causalidad; por eso cual-
' quier hecho del hombre que cau

se perjuicio, causa reparación a 
favor de la víctima. Según esta 
teoría desaparece el concepto o la 
idea de culpa para dar cabida de 
una manera exclusiva a la idea de 
causalidad, la cual fundamenta ex
clusivamente la responsabilidad. 
De modo . que según la teoría que 
se analiza no puede examinarse si 
en el perjuicio inferido a la vícti
ma se ha modificado la culpa, ni 
si ésta sé presume, pero ni siquie-

RESOJLUCJ[ONJE:S MJ[NJ[S
'l'JE:R][AJLES · 

-193-

De acuerdo con la Ley 77 de · 
1931 las resoluciones que . dicten 
los Ministros del Despacho Ejecu
tivo, y que tengan por objeto re
solver una solicitud sobre reconsi
deración o revocación de otra pro
videncia de la misma índole, deben 
notificarse, después de lo cual que
darían ejecutoriadas. 

Contra tales resoluciones sólo 

- ra alegar la fuerza mayor o el caso 
fortuito. El concepto de exculpa
bilidad no existe a la luz de esta 
teoría, porque según ella basta que 
el hecho se prod~zca, basta la re-

Páginas · 

886, 1~ y 
890, 1~ 
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[ación de causalidad para que naz
ca la responsabilidad. Ni la juris
prudencia francesa ni es~a Corte 
han aceptado esa teoría. Entre nos
otros 'no podría aceptarse porque 
no hay texto legal que la consagre 
ni jurisprudencialmente' podría lle
garse a ella desde luego que la in
terpretación del artículo 2356 del 
C. C. se opondría a ello. Cuando la 
Corte ha hablado del riesgo no lo 
ha entendido en el concepto que 
ese vocablo. tiene en el sentido de 
la responsabilidad objetiva, lo cual 
es claro y obvio si se 'considera 
que en tales fallos se ha partido de 
la doctrina de la presunción de cul~ 
pabilidad, que por lo ya dicho es 
opuesta y contraria a la del riesgo 
creado. (Casación, LI~ números 
1973 y 1974, mayo 30 de 1941). 
'(1J ......................... . 

,·J¡ 

i ..' ., 
• . . '1 

· ··:· .//SA.NCXON LEGAL 
-~ _:.;._,... ... .,.... 

-195-

El artículo 69 del Código Civil 
contiene una proposición 'jurídica 
que se refiere- ún.ica y exclusiva~ 
mente a las nulidades sustantivas 
de que puedan adolecer los actos 
de la vida civil cuando al ejecutar
los o celebrarlos se violen· normas 
también sustantivas que los regla
mentan, señalan sus requisitos in
trínsecos o extrínsecos y fijan su 
alcance. (Casación, LI, . núme~os 
1973 y 1974, junio 18 de 19.41). 

(1) Transcripción de la sentencia 
de casaCión del 18 de noviembre de 
1940, G. J., números 1964 y 1965. 

Páginas Páginas 
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- Jl.96 

EJ. conocimiento personal que 
privadamen.te tenga de un hecho 
el sentenciador no puede suplir la 
demostración del mismo hecho se
gún la ley. Las partes singularizan • 
en cada pleito las cuestiones de su 
interés personal cuya decisión so
meten al juez, y es ésta lo que las 
vincula y lo que buscan como fin 
de su litigio, no las consideracio
nes y apreciaciones que han con-. 
ducido al juzgador a pronunciar-. 
las. Los particulares no están obli
gados a .suscitar o afrontar. discu-· 
siones académkas y así, el que ha 
ganado un pleito porque la senten-

527, 2(1. cia le concede cuanto pidió o por
que Ioabsuelve de todos los cargos 
de la demanda, 'mal haría en ape
lar en r~zóh de que la ·opinión del 
sentenciador expuesta en la parte 
motiva no es precisamente la de 
ese litigante sobre los hechos o el 
derecho o porqué sus conceptos ·o 
palabras desagraden a ese litigan
te por razones sentimentales o de 
cualquiera otro orden. Lo favora
ble ü desfavorable de una senten- · 
cia, a que mira el artículo 494 del 
C. J., está en lo que concede, nie
ga u ordena, esto es, en su parte 
resolutiva. · Cuando el demandado 
es condenado en menos de lo pe
dido, y el demandante apela en la 
mira de completar sus aspiracio
nes, es claro que el demandado, si 
por sr lado aspira a que se le dés
cargue de aquella condena parcial, 
debe apelar. también, y que, si no 
apela,' en esta parte su condena. 

587, 11¡. queda· en firme, como no podría 
extenderla el superior si. el deman
dante no apelara. · (Casación, LI, 

·No. 1975, julio 29 de l941) . . . . . . 835, 
Ji y 2~ 

, 

{ ,_ 
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Los fallos judiciales deben in
terpretarse · armónicamente, sin 
desconocer. los fundamentos adu
cidos en la parte motiva, cuando 
ellos constituyen los supuestos ne
cesarios de la resolución jUdicial. 
(Auto, Sala de Negocios Genera
les, LI, números 1973 y 197 4, mar-
zo 25 de 1941). . ...... ' ........ . 

SlEN'll'lENC:U:AS IDJE 'll'][UJBUN AlLlES 
AIDM:U:N:U:S'll'JRA 'll'liVOS 

-198-

No es posible examinar y deci
dir ante la justicia ordjinaria la 
misma materia que ya fue fallada 
y sentenciada por lo contencioso
administrativo. N o puede, pues, la 
Corte revisar el fallo de un Tribu
nal Administrativo desconociendo 
su contenido sobre la base de nue
vos factores probatorios que una 
inhábil defensa no supo apro
vechar en el debate ante esa enti
dad. Ello sería atentatorio contra 
el carácter de cosa juzgada de que 

· están revestidas las sentencias de 
los Tribunales Administrativos, 
consagrado por el artículo· 93 de la 
Ley 113 de 1913. (Sentencia, Sala 
de Negocios Generales, LI, núme
ros 1973 y 1974, marzo . 22 de 
1941) ...................... . 

S][MULACWN 

-199-

Para que la ·acción de simulación 
relativa prospere es necesario, o la 
confesión del demandado o siquie
ra un principio de prueba por es
crito que indique la simulación y 
que puede complementarse con 

otras pruebas. Cuando la acc;:ión 
de simula~ión es intentada por ter
ceros entonces sí la prueba indicia! 
y toda otra clase de pruebas servi
ría para apoyar y hasta para sa
car avante las pretensiones del ac·
tor, mas

1
'ho cuando se trata de. la 

acción de simulación intentada por 
uno de los contratantes, caso en el 
cual, como ya se dijo, es precisa 
la demostración de la existencia 
del acto secreto, ya por lo menos 

721, 21¡. con un principio de prueba por es-
\ 

crito o con la confesión del deman-
. dado. (Artículos 1759 y 1766 del 

C. C.). (Casación, LI, números 
1973 y 1974, junio 3 de 1941) .... 

S:U:MUJLAC:U:ON 

-200-

La simulación se cifra, por pun
to ge:n,eral, en ver dos contratos, 
de los cuales uno aparece y se en
camina a disimular el otro, que es 
el efectivo. Así, la simulación no 
implica de suyo y desde luego nu- ' 
lidad, y ésta no puede pronunciar
se sino cuando la determina. (Ca:. 
sación, LI, números 1971 y 1972, 

. mayo 6 de 1941) .............. . 

S:U:MULAC:U:ON DJE lJN CON'll'JRA
TO, PlED:B:IDA POR JEL ACJRJEJE. 

717, 2~ 

DOJR 
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Véase.: Acreedores. - Acción 
pauliana. (Casación del 27 ·de ju
nio de 1941, G. J., números .1973 
y 1974, página 601, 2¡¡: 

SOCIEDAD CONYUGAJL CON
lF'OlRMlE A LA lLJEY 28 DJE 1932 

-202-
El marido, dentro del régimen 

533, 2~ y 

534, 1• 

260, 2~ 
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JUrídico de la sociedad conyugal · 
imperante antes del 19 de enero de 
1933, era el único responsable res-
pecto de terceros, durante la socie:.. 
dad, de todas las deudas, sin dis
tinción de las sociales, de las per
sonales suyas, de las personales de 0 

la mujer o contraídas por ella con 
mhndato o autorización expresa o 
tácita del marido, o nacidas de con-
trato celebrado de consuno por los 
dos cónyuges (artículos 1794, nu-
meral 29 y 39, 1807, 1834, C. C.). 
El marido era el único deudor res-
pecto de los terceros, como conse
cuencia natural y lógica de un ré-
gimen administrativo en que él 
disponía como señor y dueño de 
todos los bienes que integraban el 
patrimonio social. Esta situación 
jurídica, esta relación de acreedor 
y. deudor determinada por la ce
lebración de un contrato verifica-
do antes de la Ley 28 de 1932, no 
tenía por qué alterarse ni se alte-
ró por efecto de esta ley que es
tatuyó, a partir del 19 de enero del 
año siguiente, un nuevo régimen 
patrimonial en el matrimonio, en 
el que cada uno de los cónyuges 

. tiene la libre administración y dis
posición tanto de los bienes que le 
pertenezcan al momento de con
traer el matrimonio o que hubiere 
aportado a él, como de los demás 
que por cualquier causa hubiere 
adquirido o adquiera, y en que ma-
rido y mujer serán responsables 
de .las deudas que personalmente 
contraigan, salvo las concernien-
tes a satisfacer las ordinarias ne
cesidades domésticas o de crianza, 
educación y establecimiento de los 
hijos comunes. Este principio ge-
neral consignado en el artículo 29 

de la Ley 28, sobre responsabili-
dad personal y exclusiva de cada 
cónyuge . por las deudas que con
traiga, nada tiene qué ver, como 
es obvio, con obligaciones contraí-

o 
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Páginas 
das bajo el imperio de la anterior 
legislación matrimonial, de las cua_ 
les sigue siendo deudor el marido 
y para cuyo pago siguen afectados 
los bienes del patrimonio social 
existente entonces, fuera de los es
pt.cialmente afectados por hipote
ca. Ninguna disposición legal ni 
norma de derecho puede aducirse 
para concluír que el nuevo régimen 
legal pueda afe~tar, perturbándo
los o lesionándolos, derechos ad-
q_ uiridos por terceros acreedores 
de obligaciones nacidas perfecta
mente bajo el sistema legislativo 
anterior. Por el contrario, de a
cuerdo con los artículos 20 y 23 de 
la Ley 153 de 1887, en cuyos prin
cipios se informa el artículo 79 de 
la Ley 28 contentivo de reglas so
bre tránsito d'e regímenes sociales, 
todo cambio de derechos y obliga
ciones anexos a uri- estado civil de
ben regirse por la nueva ley que 
los establece, pero sin perjuicio de ~ 
que los actos y contratos válida
mente celebrados bajo el imperio 
de la ley anterior tengan cumplido 
efecto. Es cierto que a partir del 
19 de enero de 1933 el marido dejó 
de ser el exclusivo dueño y geren
te de los bienes de la sociedad con
yugal ante terceros, pero no es 
cierto que haya dejado de ser el 
deudor de las obligaciones contraí
das con terceros por virtud de con-

. tratos celebrados durante la vigen
cia del antiguo régimen, esto es, 
antes de iniciarse el imperio de la 

·ley 28 de 1932 .. En consecuencia, 
es una visible equivocación la de 
aplicar, para un contrato celebra
do antes de esta ley, la doctrina 
acogida por la Corte en su senten
cia· del 20 de octubre de 1937, con
forme a la cual ninguno de los cón
yuges está en posibilidad jurídica _ 
de disponer · sin concurrencia del 
otro de los bienes pertenecientes a 
la sociedad conyugal no liquidada, 

1 

r 
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por adquisiciQJJ.es verificadas an
tes del 19 de enero de 1933. Esta 
interpretación jurisprudencia! que 
la Corte ha hecho del artículo 1 Q 

de la ley 28, como consecuencia de 
haber perdido el marido sus anti
guas facultades administrativas y 
dispositivas de los bienes sociales 
y con criterio de protécción para 
las mujeres casadas antes de 1933, 
puesto que sus maridos no han po
dido disponer arbitrariamente de 
los bienes que habían comprado 
hasta esa fecha, se. refiere exclu-

. sivamente, como allí está dicho con 
toda claridad, a disposición de bie
nes por adquisiciones que forma
ron el haber de la sociedad ~onyu
gal, pero · en ninguna forma es 
comprensiva de otros actos jurídi
cos ni hace referencia a las cargas 
de la sociedad existente hasta en

. ton ces. Otra ·cosa sería si se tra-
tase, por ejemplo, de hipotecar 
ahora uno de los inmuebles perte
necientes a esa sociedad no liqui
dada. (Casación, LI, número 1975, 

Páginas 
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culpa de los codeudores en relación 
con perjuicios, contempla y go-
bierna el caso de que debiéndose 
por varios deudores solidarios una 
especie o cuerpo cierto perece éste 
por culpa o durante la mora de 

1 . 

uno de ellos. Esta regla legal no 
tien~ aplicación cuando lo debido 
es una suma de dinero, o una· obli
gación de género, imperecedera 
por su naturaleza. 

La solidaridad, que es una mo
dalidad exéepcional de lás obliga
ciones, no tiene como fuentes po
sibles sino la conve!fción, el testa
mento o la ley, y como. no se pre
sume, debe ser expresamente de
clarada. (Casación, LI, Nos. 1973 
y 1974, jun¡o 17 de 1941). ~- .... 565, 1" y 2' 

SUEJLDOS POIR CV:IEN'JI'A DEJL 
'JI'ESOIRO PUBJLJICO 
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Véase: ASIGNACIONES POR 
CUENTA DEL- TESORO PUBLI
CO . 

. julio 10 de 1941) .............. . -802, 21!- / 

SOJLJIDAIRJIDAID lli:N'll'IRlli: 
CODEUDOIRlli:S 

-203-

Del principio jurídico fundamen-
, tal de la representación recíproca 

entre los codeudores en beneficio 
del acreedor, que sirve para expli- . 
car los fenómenos de la solidari
dad,. se deduce lógicamente, y co
mo regla general, que la mora de · 
uno entraña o conlleva las de los 
otros obligados, y que la culpa de 
uno comprometé la responsabili-, 
dad de los otros. 

El artículo 1578 del Código Ci
vil, que limita excepcionalmente 
los efectos dé la solidaridad en la 

y 803, SUSPENSJION DEJL JIDCJIO 
t~~o y.21j. 

-205-

No puede suspenderse el juicio 
civil seguido con jurisdicción co
activa· por el hecho de estarse ade
lantando un proceso criminal que 
ha surgido de algún incidente o 
hecho conocido durante la prose
cución del procedimiento adminis
trativo. (Auto, Sala de Negocios 
Generales~ LI, _Nos. 1971 y 1972, 
marzo 14 de 1941) . . . . . . . . . . . . . . 423, 1' 

'JI'EIRMJINO PlROBA']['OJRliO EN 
ASUN']['OS DE PJE']['JROJLJEOS 

n 
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El término a que se refiere el· 
artículo 37 4 del C. J. es el señala-
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do en el propio código para alegar, 
no los que en razón del artículo 
367 ibídem corresponde fijar al 
juez. 

El artículo 745 del C. J. es de 
estricta aplicación en el procedi
miento del juicio ordinario, pero 
no en los juicios breves y suma
rios a que dan ·lugar las propues
tas sobre exploración o explotación 
de petróleos, en los que pueden 
probarse los hechos controvertidos 
ante el ministerio por medio de la 
documentación que se acompaña a 
la demanda de oposición. Si ocu
rre esta hipótesis, la sola función 
que incumbe a la Corte es la de de-. 
cidir, previa audiencia de las par-· 
tes. Y como son éstas las que co
nocen su propia situaci.ón procesal, 
a ellas corresponde manifestar, 
dentro del traslado ·que se les da 
para oírlas, si piden la apertura a· 
pruebas. Si guardan silencio, no 
es necesario término probatorio al
guno, ya que sería una dilación 
inútil, contraria· al mandato del le
gislador, que ordena tramitar con 
prontitud estos juicios sumarios y 
breves. (Auto, Sala de Negocios 
Generales, LI, Nos. 1.973 y 1974, 
marzo 17 de 1941) ............ . 

'JI'ESTRGOS 

-207-

La prueba testimonial no es de 
conceptos sino de hechos, y el juz
gador forma su opinión no porque 
los testigos la pronuncien o se 1~ . 
entreguen formulada, sino porque 
él la .deduce de las pruebas, las 
cuales, cuando se trata del dicho 
de testigos, establecen los hechos 
afirmados suficientemente pot és
tos. (Casación, LI, .números 1971 
y 1972, mayo 6 de 1941) ....... . 

IP'ágs. Páginas 

'JI'ES'lrllGOS 
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Si es evidente que el testigo de
be. declarar siempre sobre. hechos 
precisos que caigan normalmente 
bajo el dominio de sus sentidos, 
también lo 'es que pueden ser ma
teria de la propia y directa percep
ción del testigo los hech9s indica
tivos del estado manifiesto de idio
tismo, imbecilidad y reducción 
congénita de la capacidad intelec
tual que padezca una persona. Son 
signos externos y visibles sínto
mas elementales de un estado pre
cario intelectual, susceptibles de 
conocimiento y percepción directa 
para d común de los seres. Es cla
ro que la estimación del origen, 
grado y naturaleza del padecimien
to o hira, su repercusión en las po
tencias intelectivas y volitivas del 
interdicto, su carácter de. congéni
ta, constitucional o adquirida, la 
fuente de donde provenga, etc., no 
pueden ser materia de la prueba 
testifical, _que no tiene ni puede 
tener car~cter conceptual. ((!asa-

707, 2~ ció!f, LI, número 1975, julio 18 de 
1941) ....................... . 

'lrlRASI?OlR'JI'E 

.-209-

Es obligación del trasportador 
de personas la de conducirlas y po
nerlas salvas y sanas en el lugar 
de -~u destino (artículos 2072 y 
2073 C. C. y 306, ·C. Co.), por lo 
cual pesan sobre él las llamadas 
obligaciones de seguridad, de las 
cuales sólo podrá eximirse proban
do la ausencia de culpa. (Senten
cia, Sala de Negocios Generales, 1 

LI, Nos. 1971 y 1972, abril 23 de 
263, 2'1- 1941) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 429, 2~ 

o. 

t 
1 
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'Il'l!UlB1IJNAJLlES DlE JLO CON'Il'lEN
CliOSO-ADMllNllS'Il'JRATIVO 
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cuando el Jurado afirma la respon
sabilidad del acusado, agregando 
no estar probada su identidad. En 
este caso no existe propiamente 
veredicto. El juez no puede divi-

Ordenar la indemnización de los dir la respuesta, de modo de adop-
perjuicios, cualquiera que sea su · tar aisladamente la afirmación, 
cuantía y cuando así se solicite, desechando lo que la destruye; a 
causados con motivo de un acto in- pretexto de que la identidad del 
justo de la administración que se procesado es cuestión de derecho 
ha declarado nulo, está dentro de extraña a la misión del Jurado. El 
la atribución que tiene el Conten- saber si ün sujeto .es o no el autor 
cioso Administrativo de restable- material del delito es cuestión de 
cer el derecho violado. Ese es el hecho y no deja de serlo porque el 
pensamiento que animó al legisla- juicio se forme a través de la& 
dor en la expedición de la ley 80 pruebas del proceso. Cuando el Ju-
de 1935, artículo 4Q. Así lo tiene rado admite que tales prue:bas de-
resuelto la jurisprudencia admi- muestran la identidad del respon-
nistrativa. (Sentencia, Sala de Ne- sable, o que no la demuestran, y 
gocios Generales, LI, Nos. 1973 y así lo manifiesta, no está califican-
1974, marzo 28 de 1941). . . . . . . . 733, 1~ do las pruebas según la ley, es de-
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y 2~ y ss. cir, no está realizando un racioci
nio jurídico a fin de aplicar prin
cipios convencionales a las prue
bas para deducir consecuencias 
también convencionales. Está ex-

. Cuando el Jurado agrega a su 

presando su visión propia del he
cho, o, como dicen los lógicos, el 
estado de certidumbre o· de duda 
de la conciencia con relación a la 
existencia del hecho. (Casación, 
LI, números 1973 y 1974, julio 12 

Páginas 

afirmación una circunstancia mo-
. dificativa de la responsabilidad, 

como el factor riña, y no se deter
mina de parte de quién estuvo la 
provocación, si de los acusados o 
del que murió, debe recurrirse a 
los elementos de prueba del proce
so para saber lo que quiso decir el 
Jurado. Y cuando se trata de un 
punto dudoso, lo razonable es re
solverlo a favor del acusado, de 
acuerdo con el principio: ñnu dunb· 
bio por reo. (Casación, LI, número 

de 1941) ............. ·. . . . . . 672, :n.~ y 2(> 

1970, marzo 31 de 1941) ....... . 89, 
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Es contradictorio el veredicto 
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"Es contradictorio lo que envuel
ve a la vez afirmación y negación, 
que se oponen una a otra y que se 
destruyen mutuamente. Lo con
tradictorio de un veredicto está en 

1~ la imposibilidad de conciliar sus 
propias voces en que unas afirman 
lo que otras niegan, no pudiendo 
ser a un mismo tiempo verdaderas 
ni falsas a un tiempo mismo, y no 
es ni puede ser la discrepancia u 
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oposición de los términos en que 
se escribió, con alguna cuestión de 
hecho o cualesquiera opiniones de 
derecho, porque cuando un vere
dicto contradice abiertamente los 

.JT1U[»ITCIIAIL 

hechos y el derecho, hay apenas 
campo a la declaración de injusti
cia notoria". (Casación, LI, núme-

Páginas 

ros 1971 y 1972, junio 19 de 1941) 350, 2~ 

···.:. 

1 
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Acevedo Carlos Julio y Víctor Ma-
nuel. Causa por homicidio ..... . 88 

Afanaqor G. Martín contra Isaías y 
Macedonio Rodríguez. Ordinario . 
sobre cumplimiento de un contrato · 536 

Ahumada V. de Blanco María con-
tra el Departamento del Atlánti-
co. Ejecutivo . . . . . . . . . . . . . . . . . 882 

Alarcón Adán. Causa por homicidio 314 
Alcázar Julio César. Causa por ho

micidio . . ..... ·. . . . . . . . . . . . . . . 859 
Almazán Prósp~ro contra la socie

dad 'anónima "Minas dé Colom
bia". Ordinario sobre posesión de 
una mina . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 175 

Alvarez Bernardo contra Sara Var
gas v. de Hernández, Julio Her
nández Vargas y otros. Ordina-
rio de reivindicaCión. . . . . . . . . . . 165 

Alvarez Anatolio y Régulo contra 
la Nación. Ordinario por perjui-
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micidio . . ..... ·. . . . . . . . . . . . . . . 67 4 
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Departamento . de Boyacá. Ordi
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dos . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 731 

Botero Juvenal co.ntra el Departa
mento de · Antioq~ia. Ordinario 
. por perjuicios · . . . . .. . . . . . . . . . . . 723 

Breziner Gedalje y Esther Retsz-
tajn contra Hermógenes Alvarez. 
Ordinario sobre reivindicación. . . 771 
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Ordinario so ore sifuulación · de un · 

cios ........... · · · ·.· · · · · · · · · 397 contrato . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 807 

~
gulo María Ignacia contra Víc
or Manuel Rubio. · Ordinario de 
eivindicación . . .............. . 
ango C. Luis contra Santiago Vé-

)

lez y Daniel Restrepo Escobar. 
Ordi?ario sobre reclamación de 

1

1 Ar~~~~o~~~u~i.·j¿;é· ~· L~i~· F.eii;e·. 
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de Francisco· González "y Víctor 

· ·' Manuel Delgado contra Manuel 
José Arango ......... ¡ ....... . 
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Ballén de Villamil Lucía y Luis :Al-
fonso Villamil B. contra Rob~rto 

" Morales y Daniel E. Peña. Ordi-
.~ nario sobre pago de perjuicios .. 
2) Banco Alemán Antioqueño . contra 

L 

Cifuentes Joaquín y Ana Isabel Al
varez de Cifuentes contra el Mu- · 

775 ' nicipio de Medellín. Ordinario por 
·perjuicios . . ..... . . .. .. .. . .. .. 292 

·. Código de Procedimiento Penal. Se 
declara inexequible el art 722, 

813 acusado ·como inconstitucional de 
ese código . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 31 

Compañía Minera de N ariño, S. A. 
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se reforma la ley 23 de 1931, or
gánica del Consejo de la Econo
mía Nacional y se dictan otras 
disposiciones" . . ............. . 
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Gustavo Rosanía. Ordinario sobre 
reivindicación. . · .............. . 

Depto. de Cundinamarca contra Ma
nuel Gar<;ía y Pablo Emilio Ba
quero. Tercería propuesta en el 
ejecutivo de García contra Ba-
quero ...................... . 

Douat Dorothy y Edna contra Ruth 
Santander. Juicio especial de ven
ta de una finca hipotecada ..... 

Duque Juana Francisca contra Mer
cedes, Ana María, Eva, Concep
ción, Medardo e Inés Duque Go
doy. Ordinario sobre filiación na-
tural .......... 1 

•••••••••••••• 

• Empresa Eléctrica de Manizales con
tra Camilo Uribe, Abel Mejía y 
los herederos de Carlos E. Pin
zón. Ordinario sobre resolución 
de un contrato de compraventa .. : 

~wt-· 

Forero Elvira contra Roberto Ro
dríguez Lleras y W aldina Lleras 
Rodríguez. Ordinario0 de reivindi-
cación ..................... , . 

Forero Sánchez José María, María, 
Ana Rosa y Clementina y Martín 
Angel contra el Municipio de Bo
gotá. Ordinario por perjuicios .. 
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Jesús Atehortúa. ·Ordinario por 
pesos ...................... . 

Fuentes Octavio contra los herede
ros de Pablo Ruiz y Tránsito 
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Garcés Emilio y Hermógenes y An
gelita Guerra de Garcés contra 

. Enriqueta Garcés de López. Ordi
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cidio ....................... . 
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abqso de confianza. . . . . . . . . . . . · 

García Guillermo. Recurso de hecho 
en el ordinario de María Ague
da Gelves contra Luis Felipe Gar-
cía. . . . ................... : .. 
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verde, Alejandr~ Duarte y José 
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exploración y . explotación de pe~ 
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Hanssen Guillermo. Sobreseimien-
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perjuicios. . . . . . . . . . . . . . . . . . 831 
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pesos. . . . .. . . . . . . . . .. . . . . . . . . . 703 

Jaramillo María Josefa v; ·de Lon
doño contra ei· Banco de Colom
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tivo. . . . ................... . 
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Ejecutivo.' . . . .............. . 
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fonso. Ordinario sobre nulidad 
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Macías Miguel contra Gerardo To-
rres. Ordinario por perjuicios . . . 583 

Martín Guillén de Manr:ique María. 
Ordinario de objeciones a la par
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Martínez L. Jorge. Solicitud· de re
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de la Corte. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 132 
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Martínez Guillermo. Sumario en 
averiguación de cargos .que se le 
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món Antonio Martínez y Leopol-
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hipoteca y otras acciones . . . . . . . 503 
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sobre filiación natural . . . . . . . . . 614 

Melo Ch. Vida! contra Antonio Ma-
ría Rodríguez. Ordinario sobre 
nulidad de un pago............ 788 

Moreno Rafael A. contra la Cpm-
pañía de Samacá. Ordinario por 
perjuicios . . . ........ : ...... .-. 235 

Mosquera Manuel María contra la 
Nación. Ordinario sobre entrega 
de una mirra ......... _ . . . . . . . . 688 

Moya Berna! Ignacio. Causa por he-
ridas . ·. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 108 

JUDITCITAJL 

Págs. 
Muñoz" Ceferino y Santos. Causa 

por homicidio · . . . . . . . . . . . . . . . . 345 
Mufioz Leal Antonio. Causa por ho

micidio-asesinato . . . . . . . . . . . . . 353 
Murcia Pedro y Alejapdrino Castro 

contra el Departamento de Boya
cá. Ordinario sobre indemniza- · 
ción de perjuicios .... : . . . . . . . . . 437 

Orrego Conrado o Conradino. Causa 
por homicidio · .......... · . . . . . . 81 

Osorio Jorge Horacio· contra Toma-
sa Calderón o Centeno. Ordinario 
sobre filiación natural . . . . . . . . . 43 

-1?-

Páez Vicente contra Arsenio Páez. 
Ordinario sobre resolución de un 
contrato . . .......... ·. . . . . . . . . 795 

Paredes Martiniano y E d u v i g i s 
Vásquez. Especial sobre partición 
material de una casa. . . . . . . . . . . 151 

Pareja Carlos H, contra la Nación. 
Ordinario sobre incumplimiento 
de un contrato .... : . . . . . . . . . . 729 

Parra Bertina contra Luis Alberto 
y Gustavo Pacheco, F_laminio Pa
checo Niño y Dolores Parra de 
Pacheco. Ordinario sobre simula-
ción de un contrato. .. . . . . . . . . . 532 

Peña Roberto. Oposición a la pro
pue~ta sobre explOTación y explo
tación de petróleos hecha P.or éste 720 

Ptña Vargas Timoleón. Causa por 
homicidio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 666 

Peralta Luis Eduardo contra la Na-
ción. Ordinario para. el_ pago de 
una suma de pesos ............ - 138 

Prada de Reinoso Inés contra Leo
poldo Reinoso y María del Car
men Gómez. Ordinario sobre nu
lidad de Jlna compraventa y otras 
acciones .. 259 

Ramírez Abel. Causa por homicidio 305 
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GACE'Ir.A 

Ramírez Sánchez Leonor contra el 
Banco Agrícola Hipotecario. Or-

Págs. 

dinario por pesos . . . . . . . . . . . . . 594 

JUDKCIT.AJL 

po Elías Aguirre a ·la sentencia 
proferida en la ~ausa por homici
dio contra · José Agustín Barra-· 

Págs. 

Recaudación de Impuestos de Re
gistro y Anotación del Círculo de 
Bogotá contra The South Ameri-

gán y Crisanto Herrera. . . . . . . . 651 
Salvame'nto de voto del mismo al 

auto de enjuiciamiento en la cau-
can Gulf Oil Company. Ejecütivo 411 sa contra Alberto Jaramillo Sán

chez, por abuso de autoridad .... Restrepo Lázaro y otros contra Jor
ge Jaramillo. Ordina:rio sobre 
oposición a la posesi-1"' de una 
mina .................... . 

Reyes de Suárez María Josefa con
tra Rafaela Reyes de Reyes y 
otros. Acción de división de una 
finca raíz y otras acciones ..... 

Richmond Petroleum Company of 
Colombia y otros. Oposición a 
una propuesta sobre exploración 
y explotación de petróleo1? hecha 
por Jaime Gutiérrez ......... . 

Rincón Marco Antonio 'y Praxedis 
Jiménez. 1 Causa por doble asesi-
nato ....................... . 

Ríos Abraham. Causa por homici-
dio . . ..................... . 

Rodríguez Ildefonso y Severo Villa
mizar. Causa por homicidio .... · 

Rojas Eudosia contra el Municipio 
de Pereita. Ordinario sobre res
ponsabilidad e indemnización de 
perjuicios e' ••••••••••••••••• 

Rojas Medina Alfonso contra G.us
tavo Camacho V. Ordinario de 
oposición a la po~esión de una 
mina ...... : ................ . 

. Ropero Hueso Gregorio. Causa por 
homicidio ................ . 

Salazar de Salazar Elisa contra el 
Banco de Bogotá. Ordinario de 
reivindicación . . ..... :-. ....... . 

Salcedo Lui~. en representación de 
"' su pupilo interdicto Leocadio Gon-

. zález, contra Heliodoro González, 
Pedro Sánchez Barriga y Santia
go Rozo. Ordinario de nulidad de 
un contrato y otras acciones ... : 

Salvamento de voto del doctor Cam~ 

Salvamento de voto del mismo en 
el mismo asunto,. referente a la 

214 reposición solicitada por el defen-
sor del enjuiciado .......... . 

Salvamento de voto del doctor Juan 
A. Donado· a la sentencia proferi-

241 da en el juicio de ·indemnización 
de perjuicios seguido por Primi-

. tiva Torres Gutiérrez y otras con
tra el Departamento de Boyacá. 

Sq,lvamento de voto del doCtor Juan 
368 . Francisco Mújica a la sentencia 

proferida en el ordinario de José 
Horacío Osorio contra Tomasa 

689 · Calderón o Centeno .......... . 
Salvamento de votp del Conjuez doc-

661 tor Eduardo Rodríguez Piñeres a 
la sentencia. en el ordinario de 

653 Leonor Ramírez Sánchez contra 
el Banco Agrícola Hipotecario, 
por pesos ................... . 

Salvamento de voto del doctor Her-
186 nán Salamanca a la sentencia en 

el ordinario de José Horacio Oso-
rio contra Tomasa Calderón o 
Centeno .................... . 

. 540 Salvamento de voto del mismo a la 
sentencia proferida en el juicio 

641 ordinario sobre filiación natural 
promovido por Régulo Meléndez 
contra José María Farfán o su 
sucesión .................... . 

Salvamento de yoto del doctor Arg 
turo Tapias 'Pilonieta a la senten-

155 cia proferida en el juicio ordina-
rio de José Horacio Osorio contra 
Tomasa Calderón o Centeno .... 

Serrano José Trinidad. Ordinario 
de oposición a un deslinde pro-
puesto por éste ............... . 

818 Suárez o Rodríguez María Antonia 
contra Isabel Sosa y María del 

847 

854 

880 

6.4 

599 

76 

59 

511 



GACJE'll'A 

Págs. 

Carmen y Teresa Suárez Sosa. 
Ordinario de reivindicación .. '"' . . 160 

-'ll'-

Tobón Roberto contra Benjamín 
Tobó:n. Ordinario por pesos. . . . . 278 

Tobón de Maya María Josefa, Ra-
món, Juan de la Cruz, Fernando 
y Emiliana Maya T. y otros con-
tra Pedro A. Osorio y otros.-Or
dinario s0bre simulación de un 
contrato . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 207 

'forres Gutiérrez Primitiva y otras 
contra el Departamento de Boya
cá. Ordinario por perjuicios .... 

The Marine Midland Trust Company 
of New York contra el Departa
mento del Tolima. Ejecutivo. . . . 415 

The rr e X a S Petroleum Company 
contra la N ación. Oposición a una 
propuesta sobre exploración y ex
plotación _de petróleos . . . . . . . . . 706 

The Westhern Andes Mining Com
pany Limited contra la . Nación .. 
Solicitud de caducidad de la ins-

J1!JIDllCliAL 

Págs. 

tancia en ese juicio ........... : 134 

-1IJ-

Uribe B. Vicente contra José María . 
Gutiérrez. Ordinario sobre repe
tición por pago de lo no debido y 
otras acciones . . . . . . . . . . . . . . . . 250 

V-

Valencia Manuel y Juan Ramón Be
nítez. Causa por doble asesinato 867 

V ásquez Silverio y Felicidad contra 
el Departamento de Caldas. Ordi
nario sobre hidemnización de per
juicios . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 457 

Vélez Trujillo Luis Carlos contra la 
sociedad anónima Compañía de 
Samacá. Ordinario por perjuicios 495 

V era Jaime Tomás contra los SU

cesores y causahabientes de Poli-: 
carpa Almeida de Bosh y de Pra
dilla y otros. Ordinario petitorio 
de dominio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 267 
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